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ABSTRACT

Religion was one of the primary factors that constituted the state order in the Ottoman Empire.
Religion and the state were intertwined. Such issues as the legitimization of the position of the
state and sultanate through Islam and the sultan being the khalif at the same time could be given
as examples of this. Hanafism had the official sect status; a sectarian sense of belonging was de-
terminative in the assignments made in madrasahs and courts. The centralist character of the state
could be seen in the control over the religious class. In reply to such control, the religious class
was exempt from taxes. Thanks to this control, the state could more easily ensure its legitimacy.
The determinant position of the religion in the Ottoman Empire was also valid in the legal field. The
Ottoman law consisted mainly of the Islamic law. However, Islamic law didn’t regulate all the areas
in detail. The head of the state was given the high authority of regulation and discretion, especially
in public law, which resulted in the development of customary law along with the shariah law.
Determining what kind of a relationship there is between the customary law and the shariah law
and whether the customary law corresponds to an independent and unlimited regulatory authority
seems considerably important. In the last analysis, the Ottoman law is a kind of Islamic law even
though the regulations in this field are mostly driven through reason, the function of the religious
class in the legislative process focuses on legitimization rather than control, and there are some
doubts about the compliance of the content of some regulations in this field with Islamic law.
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1839 ONCESi DONEMDE OSMANLI’DA DiN-DEVLET L
iLISKILERININ HUKUKi ALANDAKi TEZAHURLERI"

MUSTAFA FATiH SARI

0z

Din, Osmanli’'da devlet dlizenini belirleyen unsurlarin basinda gelmistir. Din ve devlet i¢ ice olmus-
tur. Devlet ve padisahlik makaminin varliginin islam (izerinden mesrulastiriimasi, padisahin ayni
zamanda halife olmasi gibi durumlar da bunu géstermektedir. Hanefilik, resmi mezhep statiisiinde
olmus, medreselerde ve mahkemelerde yapilan gérevlendirmelerde mezhepsel aidiyet belirleyici
olmustur. Devletin merkeziyetgi karakteri, dini sinif Uzerindeki kontroliinde de goértimektedir. Dinf
sinif bu kontrollin bir karsiligi olarak vergiden muaf tutulmustu. Bu kontrol sayesinde devlet, kendi
mesruiyetini daha rahat saglayabiliyordu. Osmanli’da dinin belirleyici konumu hukuki alanda da
goriilmekteydi. Osmanli hukuku, esas olarak islam hukukundan olusmaktaydi. Ancak islam huku-
ku, her alani detaylica diizenlemis degildi. Ozellikle kamu hukuku alaninda devlet bagkanina genis
bir takdir ve diizenleme yetkisi taninmisti. Bu da ser’i hukukun yaninda 6rfi hukukun gelismesine
sebep olmustu. Ser’t hukuk ve 6rfi hukuk arasinda nasil bir iligski oldugunu, 6rfi hukukun bagimsiz
ve sinirsiz bir dizenleme yetkisine karsilik gelip gelmedigini belilemek son derece énemlidir. Bu
alanda yapilan diizenlemelere daha ziyade akil kaynaklik ediyor; yasama strecinde dini sinifin
islevi bir denetimden ¢ok mesrulastirmaya odaklaniyor; bu alandaki bazi diizenlemelerin iceriginin
islam hukukuna uygunlugu konusunda siipheler bulunuyor olsa da Osmanli hukuku nihaf tahlilde
islam hukukudur.

Anahtar Kelimeler: Osmanli hukuku, islam hukuku, érfi hukuk, ser’t hukuk, din-devlet iligkileri.

1 Bumakale, Tanzimat Fermani’nin Osmanli Devlet Diizenine Etkileri (1839-1856) baslikli doktora tezin-
den dretilmistir.
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GiRisS

Osmanlrda devlet diizenini belirleyen unsurlarin baginda Islim dini
gelmektedir. En basta devletin varhiginin ve padisahlik makaminin diizen
igerisindeki konumunun temellendirilmesinde, bunlarla ilintili olarak dev-
letin fonksiyonlarinin igeriginin saptanmasinda veya padisahin yetki alani ve
siirlarinin belirlenmesinde dinin belirleyici etkisi bariz bir sekilde goriil-
mektedir. Ote yandan dinin Tanzimat reformlarinin yériingesinin belirlen-
mesinde de énemli bir yeri oldugu séylenmelidir. Tanzimat’1 belirleyen dig
dinamiklerin kendilerine garparak sekillendigi i¢ dinamiklerden birisi din ol-
mustur. Ornegin, hukukun hangi alanlarinda Batr’nin referans alinip, hangi-
lerinde alin(a)mayacagina dair tartigmalarin dini bir zeminde vuku buldugu
soylenebilir. Yine mesela bazi reformlarin ilk anda umulandan daha giiriiltii-
stiz karsilanmasinda klasik dénemde olusan din ve devlet arasindaki iligkiler,
devletin ve dahi toplumun dini telakkisi, devletin ulema tizerindeki niifuzu
gibi hususlarm etkili olup olmadig: ilging bir konu baghig olsa gerektir. Bir
anlamda klasik donemde din ve devlet iligkilerinin i¢erigine dair yiizeyselligin
gorece tizerine ¢ikmig bir irdeleme ameliyesi, Osmanli Devleti’ne dair idea-
lize edilmis kalip diisiincelerin temelsizligini de ifsa etme imkan1 sunacaktir.

Bu makalede, dncelikle Tanzimat 6ncesi donem bakimindan din-devlet
iligkilerine dair genel bir ¢ergeve ¢izilmeye calisilacak, sonrasinda ise 6rfi
ve ser’l hukuk meselesi irdelenmeye ¢alisilacaktir. Bu dogrultuda ilk kisim
baglaminda padisahlik makaminin dinf agidan temellendirilmesi, seriatin is-
leyisinde padisahin 6nemi, halifeligin Osmanlilara gegisinin etkisi, Hanefili-
gin resmi mezhep olarak benimsenmis olmasinin anlami ve etkileri, devletin
mezhepsel yaklagiminin zaman igerisinde gegirdigi degisimler, devletin ule-
ma {izerindeki niifuzu gibi meselelerden bahsedilecektir. Ikinci kisim bag-
laminda ise 6rfi hukukun nasil temellendirildigi, siydset-i ser’iyye kavrami ve
bu kavram etrafinda Osmanli’da dénen tartismalar, literatiirde Cumhuriyet
doénemi itibariyle 6rfl hukuk ve ser’? hukuk iliskisine dair yayginlik kazanan
tartigmalar gibi meseleler konu edinilecektir. Devaminda ise genel bir deger-
lendirme yapilmaya calisilacaktir.

Genel Hatlariyla Osmanlr’da Din-Devlet iliskileri

Ana Kurgu

Osmanlr’da din-devlet iligkilerinin 1839’a kadarki durumuna dair tafsi-
latli meselelere girmeden evvel, bu iligkilerin genel cergevesi ¢izilmelidir.
Oncelikle belirtmek gerekir ki, Osmanl Devleti'nde din ile devlet ig igedir.
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Devlete sekil veren dinin esaslaridir (Akgiindiiz, 1999b: 166). Osmanli siyasi
terminolojisinin merkezinde yer alan ve siklikla atif yapilan din ii devlet tam-
lamasi da esasinda bu i¢ ice olma durumuna igaret etmektedir. Burada, diize-
nin merkezinde yer alan padisahlik makaminin dini bakimdan nasil konum-
landirildigini ayrica tarif etmek gerekmektedir. Osmanli diizeninde padisah,
daha kurulus dénemlerinden itibaren kafirlerle yapilan cihatta Miisliiman-
larin lideri olarak gériilmiistiir. Ashinda “kafir”, “gaza”, “cihat” gibi termino-
lojik tercihler de zaten bu durumu agiga ¢ikarmaktadir. Ote yandan, Yavuz
Sultan Selim’in Memltk sultanini yenip, Mekke ve Medine sehirlerini al-
mak suretiyle hadimii’l-haremeyni’s-serifeyn (Mekke ve Medine’nin hidimi)'
unvanini almasi neticesinde Osmanli hitkiimdarina ayni zamanda halifelik
sifat1 da eklenmis olmustu. Boylelikle Osmanli hiikiimdar1 Miisliimanlar
nezdinde {istiin bir konuma ulagmsti. flerleyen dénemde Ebussuud Efendi
de Osmanli hitkiimdarimin dini mesruiyetini tanimlama ve dini bakimdan
konumlandig: yeri berraklagtirmada 6nemli katkilar sunacakti. “Tanr’'nin
yerytiziindeki gblgesi” olma, “agik seriatin kurallar1 i¢in yolu diizleme”, “Al-
lah’in Yiice Kelamini agik etme” bunlardan bazilariydi. Hitkiimdar yalnizca
gtice dayali bir zorbalikla hitkmediyor degildi, bunun ildhi diizeyde bir an-
lami1 vardi (Imber, 2022: 122-128).? Bir basgka acidan, din ve devlet, Osman-
I1 diizeninde hitkiimdarin sahsinda bulugmaktaydi. Hikkiimdar hem imam
hem de padisah sifatina sahipti ve boylelikle askeri-siyasi otorite (seyfiye)
ile dini otoriteyi (ilmiye) sahsinda toplamaktayd: (Inalcik, 2012a: 124). Ote
yandan, halife-i miislimin ve halife-i rity-i zemin gibi unvanlarin Kanuni Sultan
Siileyman tarafindan kullanildig1 da séylenmelidir (Inalcik, 2020: 108).

Aslinda hitkiimdarin Islim hukukundaki yeri konusunda Osmanl’nin
kurulusundan ¢ok uzun zaman 6nce baglayan tartigmalarin yapildig: sdylen-
melidir. Osmanli diigiincesinde de bu tartigmalardan izler bulmak miim-
kiindiir. Mesela, El-Maverdi, geriatin uygulanmasini teminat altina alacak,
Miisliimanlarin iyilik ve bekasina odaklanmig dinden kaynaklanmayan bir

1 Yavuz'un aksine Memliik sultanlan hami’l-harameyni’s-serifeyn unvamn kullanmaktayds. Bkz. inalcik,
2020: 107.

2 Ote yandan, Osmanli sultammn halifeliginin mesru kabul edilebilmesi icin hilafetin Kureysilik sartim
gerektirip gerektirmedigi hususunun agikliga kavusturulmasi da 6nem arz etmekteydi. Bunu saglama
noktasinda Lutfi Pasa’min 1554 yilinda kaleme aldig ve Haldsii’l-iimme fi ma‘rifeti’l-e‘imme bashgim
tasiyan risale ziyadesiyle 6nemli bir yerde durmaktadir. Bu metinde so6z konusu sart, tartisma konu-
su yapilmis ve nihayetinde donemin hiikiimdan Kanuni Sultan Siileyman'in mesru halife oldugu ilan
edilmistir. Pasaya gore kendi caginda Osmanlilara denk sayilabilecek baska bir siyasi otorite mevcut
dedildi ve Osmanl sultam da tiim insanlann kendisine itaat etmesi farz olan “imdmii’z-zaman/cagin
halifesi” idi. Hilafet igin Kureysiligin sart oldugunu sdyleyenler ise Siinni ¢izgiden saparak Rafizilerin
iddialanna tutunmus olmaktaydi. Bkz. Kavak, 2022: 29.
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kuvvetin (kuvvetu’s-saltana yahut emdra) ne kadar gerekli oldugundan bahset-
mistir (Inalcik, 2020: 7). Burada hiikiimdara verilen paye son derece dikkate
degerdir. Hitkiimdar, EI-Maverdi’nin diigtincesinde geriatin uygulanmasinin
bir 6n-sart1 olarak konumlandirilmaktadir. Benzer bir yaklagimi Fatih déne-
minin tarih¢i ve idare adamlarindan Tursun Bey’de de gérmekteyiz. Farabi
ve Nasireddin Tts?’nin devlet ve hukukun kékenine dair goriislerinden de
etkilenen Tursun Bey, Allah’in her devirde bir biiyiik padisah yetistirdigini,
nizam-1 lem i¢in onu miieyyed kildigini, insanlar bagibog birakilirsa diize-
nin bozulacagini, gatisma ve diismanlhigin hakim olacagini, bu tip bir kar-
gasa halinin ancak padisahin fedbiriyle sonlanacagini, dolayisiyla toplumun
en basta bir padisaha ihtiya¢ duydugunu ileri siirmiistiir. Bu tedbir, herkesin
kendi yetenegine gore yerlestirildigi mevkiinde tutulmasini saglayan, insan-
lar1 bagkasinin hakkini ihlal etmekten alikoyan bir igleve sahiptir. Burada
bahsedilen fedbir, esasinda siyasettir. Siyaseti “ilahi siyaset”/seriat ve “sultani
siyaset”/orf olarak ikiye ayirmaktadir. Her ikisi de esasinda bir padisaha ih-
tiya¢ duymaktadir. Padisahin bu 6neminden o&tiirtidiir ki, Allah, ona itaati
herkese farz kilmigtir. Toplumsal diizenin korunmasi igin padisahin varligi-
n1 zorunlu géren Tursun Bey’in bununla baglantili olarak padisahin tam ve
mutlak bir otorite sahibi olmas1 gerektigine dair goriigleri de dikkate deger-
dir (Inalcik, 2020: 81-82). Goriildiigii iizere, padisah, geriatin uygulanmasi ve
amaglariin gergeklestirilmesinde son derece énemli bir yerde konumlandi-
rilmaktadir. Bu sayede padigsahin varligi ve yetki alaninin genigletilmesinin
mesruiyeti de dini bakimdan saglanmig olmaktadir. Bunlarla ilintili olarak
-agagida bahsedilecegi tizere- 6rfi hukuk alaninin geriat ile olan bagi da orta-
ya ¢tkmaktadir. Ancak bu meseleye ge¢meden evvel, devlet-din iligkilerinin
mezhepsel baglami irdelenmelidir.

Devlet ve Resmi Mezhep

Osmanli Devleti, daha kurulug dénemlerinden itibaren Hanefiligi resmi
mezhep olarak benimsemis goriinmektedir. Hanefl mezhebinin bu statiisii
hem mahkemelerde uygulanmasi hem de medreselerde miifredat: belirle-
mesi baglamlarinda ortaya ¢ikmaktaydi. Osmanli 6ncesi donemde Anadolu
cografyasinda gorev yapan hukukc¢ularin biiyiik oranda Hanefi olmasi bu
mezhepsel bagin uygulamaya gegirilmesinde ihtiyag duyulacak insan kayna-
g1 bakimindan biiyiik bir imkan saglamisti (Imber, 2022: 52-53). Ornegin,
onceki donemlerde Tiirk devletlerinde de genellikle Hanefi mezhebinden
olan kadilarin tayin edildigi sdylenmektedir. Bu baglamda Biiytik Selguklu
Devleti’'nde Tugrul Bey zamanindan sonra kadilarin ekseriyetle bu mezhep-
ten segilmesi s6z konusuydu (Aydin, 2014: 87-88).
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Hanefl mezhebinin Osmanli hukukuna tezahiirleri ele alinmadan ev-
vel mezhebin genel yapist hakkinda bazi agiklamalar yapmak gerekmekte-
dir. Ozellikle Osmanli Devleti’nin 61fi hukuk uygulamasinda da goriildiigii
tizere, devlet yonetiminde toplumsal, siyasi, iktisadi sartlara gore hareket
edilmesine imkin taniyan bir teorik zeminin 6nemi agiktir. Iste Hanefi
mezhebinin biinyesindeki esneklik, devlete bu baglamda belirli bir hareket
alani saglayabilmistir. Hanefl mezhebi igerisinde bir ictihadin giicii bityitk
oranda nispet ettigi Ebu Hanife, Ebu Yusuf, Seybani gibi mezhep biiyiik-
leriyle iligkiliydi.”> Yani mesruiyet, gelenekten devsiriliyordu. Hanefi mez-
hebinde bir fikih eserinin eskimesi yahut bir goriisiin bagka bir goriisii or-
tadan kaldirmasi s6z konusu degildi. Hikim goriis disindakilere dayanmak
da imkéin dahilindeydi. Ugrasilan soruna ¢6ziim veya iddiay1 destekleyecek
emsal arayan hukukgular oldukga zengin bir kaynakla muhatapti. Gelenekte
emsali bulunmayan bir goriis ise gecersiz addediliyordu (Imber, 2022: 67).
Nitekim Ebussuud Efendi’nin para vakiflart meselesinde goriistinii Seybani
ve Ziifer gibi isimlere referansla kurgulamasi da Hanefi mezhebinin icsel
dinamiklerine dair bir bilingten neset ediyor olsa gerektir. Ote yandan, ehl-i
ser baz1 durumlarda Hanefl mezhebinin sinirlarinin digina ¢ikma tavrr dahi
gosterebilmekteydi. Ebussuud’un miri arazi ve timar sisteminin ser’i hukuk-
la bagini kurmaya doniik formiilasyonu buna 6rnek olarak gosterilebilir.*
Gortildiigi tizere, gelenekle kurulan bag, kavramsal ¢ergeve ve hukukun ana
cizgileri bakimlarindan Hanefi mezhebi belirli sinirlara/katiliklara sahip olsa
da mezhep i¢indeki hakim goriisiin diger goriigleri ortadan kaldirmamasi,
hakim goriig statiisiinde olmayan goriislere referansla yorum olusturabilme
imkani gibi 6zellikleri belirli bir esneklik/hareket alani saglamaktadir.

Medreselerde verilen egitimin Hanefi fikhini esas almasi, adli ve idari hi-
yerarsinin mertebelerinde yiikselebilmek i¢in Hanefi olma sartinin aranmasi
gibi durumlarin gosterdigi sekliyle resmi olarak Hanefi mezhebinin benim-
senmis olmasi yeknesaklik saglanmasina biiyiik bir katki sunmaktaydi. Bu,
bir taraftan adli ve idari kadrolarin kurgulanma bi¢imiyle saglaniyordu, bir
taraftan da imparatorluk cografyasinin tamaminda kapsayici bir birlikteligi

3 Mezhep icerisindeki hakim goriis (esahh-1 akval) mezhep kurallan dahilinde belirlenmekteydi.
Ornegin, Ebu Hanife ile iki meshur 6grencisinden birisi aym gériiste bulusmus ve diger 6grencisi farkl
goriisteyse hakim goriis birincisi oluyordu. Bkz. Aydin, 2014: 91.

4 Osmanl’da miri arazi ve timar sisteminin temeli, Hanefiler disindaki Islam hukukcularinin goriislerin-
den teskil olunmustur. Buna gére savas yoluyla fethedilen araziler hakkinda “Mdisliimanlara vakif’, yani
rakabesi devlete ve tasarruf hakki da reayaya birakilan arazi gériisii s6z konusuydu. Ote yandan, iliil-
emr, secimlik hakkin1 kullanarak miri araziilan ettigi yerlerin tasarruf seklini amme maslahatina gore
diledigi sekilde tanzim edebiliyordu. Bkz. Akgiindiiz, 1990: 77.
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saglamaya doniik cikarilan “genel” kanunlar marifetiyle saglaniyordu. Im-
paratorlugun pek ¢ok alt kiiltiirii biinyesinde barindiran kozmopolit yapisi
distintildigiinde, boyle bir yeknesakligin saglanmasi oldukg¢a 6nemliydi. An-
cak bu yeknesaklik, haddini agan bir katilik anlamina gelmemekteydi. Devlet
gerek ger’i hukuk gerekse kanunu uygulama safhasina gegirirken farkli cog-
rafyalarin hususiyetlerini dikkate aliyordu. Yine mesela esnek yaklagim bagla-
minda, bahsedilen “genel” kanunlar diginda farkl yerlerin hususi durumla-
rint dikkate alan kanunlar da ihdas edilmekteydi. Hakeza Osmanli Devleti,
resmi olarak Hanefi mezhebini benimsemekle beraber, yerlesim birimle-
rinin hususi durumlarina gore Safii, Hanbeli veya Maliki mezhebine bagl
naipler gorevlendirebilmekteydi. Yani yeknesakligi saglamaya galisan uygu-
lama ve diizenlemeler, bolgesel mahalli kanunlar ve yerel halktan naiplerin
goreve getirilmesinde goriildigi tizere kiltiirel farkliliklar dikkate alan bir
yaklagimla dengelenmeye ¢alisiliyordu. Benzer sekilde, “eyalet kanunlar1” da
yerel sartlar ve imparatorlugun sartlarin1 dengeleme gabasinin bir yansima-
stydr (Hallaq: 2021: 135-139). Burada, Osmanli’nin esnek yaklagimmin bir
tezahiirii s6z konusudur. Ancak bununla higbir sabitesi olmayan bir esneklik
kastedilmemektedir. Ornegin, naiplik diizeyinde saglanan esnekligin, yarg:
hiyerarsisinin daha yiiksek mertebelerinde gorildiigiini sdylemek miim-
kiin degildir. Yine mesela naiplik diizeyindeki esnekligin Stinni fikth mez-
hepleriyle sinirli oldugu da bu meyanda séylenebilir.

Aydin, 16. yiizy1l ortalartyla beraber devletin mezhepsel konularda daha kati
bir tutum takindigini, bir diger ifadeyle resmi mezhep anlayiginin kati bir uygu-
lamaya doniistiigiinii tespit etmektedir. Buna gore, bahsedilen kirilmadan evvel
diger mezheplere belli 6lgtide miisamaha gosterilmekte, resmi mezhep anlayist
ziyadesiyle esnek bir bicimde uygulanmaktaydi. Ve fakat padisah koltugunda
Kanuni Sultan Siileyman’in, seyhiilislimlik makaminda ise Ebussuud Efen-
di’nin oturdugu yeni dénemde Anadolu ve Rumeli’de Hanefi mezhebi digin-
daki gorigler yasaklanmug, kadi ve miiftiilere yalnizca bu mezhebin goriislerini
dikkate alma mecburiyeti getirilmistir. Yine ayni1 dénemde “igtihat hukukundan
kanun hukukuna dogru bir gecis” ortaya cikmustir. Bu dogrultuda, Islim hukukun-
da farkli bir hukuki goriis, padisahin emriyle mecburen uygulanan bir hukuk
kuralr haline gelmektedir (Aydin, 2014: 90-93).> Ebussuud Efendi, bahsi gegen
uygulama ile ser’? hukuku kanuni bir kaliba dskmenin yolunu a¢gmis oluyordu.
Zira bu fetvalara padigah iradesinin eklenmesiyle belli bir yorum uygulanmasi
gereken bir kanun maddesi statiisiine erigiyordu (Aydin, 2014: 139-140).

5 Akgiindiiz (1990: 68-73), ictihat tercihi suretiyle yapilan yasama faaliyetinin hukuki istikran saglama
amacina matuf oldugunu ifade etmektedir. Zira ictihadi hiikiimler kat'? degil zanniilim ifade ettiklerin-
den otiirdi Kur'an ve Siinnet’in naslan gibi baglayiciliklan yoktur.
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Sonug olarak, Osmanlr’da Hanefiligin resmi mezhep statiisiinde oldugu-
nu; medreselerde ve mahkemelerde bu statiiniin tezahiirlerinin acik bir bi-
cimde goriildtigiinii; boylelikle hukuki diizeyde belirli diizeyde bir yeknesak-
lagsma saglandigini; bu yeknesakligin icerigini belirleme konusunda mezhebin
devlete belirli bir hareket alani tamidigini; devletin yeknesaklasmay: her kosul
ve sartta uygulanmast gereken mutlak bir ideal olarak benimsemeyip, fark-
I1 baglamlarda genel yaklagimindan ayrilabildigini; devletin belirli bir tarihsel
esikte farkly/heterodoks dini hareketlerin, toplumsal, siyasi, iktisadi sartlarin
etkisiyle daha kat1 bir mezhepsel tavir takinabildigini séylemek miimkiindiir.

Devletin Ulema Uzerindeki Niifuzu

Osmanli Devleti'nin gerek 6nceki Islam devletleri, gerekse cagdast olan
devletlerle kiyaslandiginda daha merkeziyetgi bir karaktere sahip oldugu sik-
likla zikredilir. Merkeziyetgiligin en 6nemli tezahiirlerinden birisi din-devlet
iligkilerinde goriilmekteydi. Bu baglamda devletin dini kurumlar ve simiflar
tizerinde dikkate deger bir kontrol tesis etmis oldugu ilk bakista sdylenebilir.
Devlet ve din iligkilerinin kurumsal diizeydeki yansimalarina isaret eden bu
konu 6rfi-ser’t hukuk iliskisi, padisahin iktidarinin sinirlandirilmasi, Tanzi-
mat reformlarinin uygulanmasi gibi pek ¢cok meselenin seyrini etkileyen bir
nitelige sahiptir.

Din ve devlet, Osmanl diizeninde en bagta hitkimdarin sahsinda bir ara-
ya geliyordu. Imam ve padisah sifatina sahip olarak hiikiimdar askeri-siyasi
otorite (seyfiye) ile dini otoriteyi (ilmiye), yani din ve devleti sahsinda topla-
maktaydi. Ayni birlikteligi sadrazamlik makaminda da gérmek miimkiindii.
Hiikiimdarin tek ve mutlak vekili olan sadrazam hem seyfiye hem de ilmiye-
ye nezaret etmekteydi. [lmiyenin kendi 6zerk tegkilati vardi ancak bu tegkilat
son kertede hiikiimdarin otoritesine tibiydi (Inalcik, 2012a: 124). Aslinda
ilmiye smifinin devlet igerisinde konumlanmasi bir yoniiyle kendileri agi-
sindan ¢cok 6nemli kazanimlar elde etmelerini sagliyordu. Seyfiye ve kalemi-
ye mensuplari gibi onlar da vergiden muaf tutulmustu (Inalcik, 2012a: 127).

Hallaq’in tespitiyle mesela hukuk egitiminin/mesleginin devletin biirok-
ratik ve siyasi yapisi icerisine alinmasi, bagka hi¢bir yerde Osmanlr’da inga
edilen hukuk hiyerarsisindeki kadar belirgin olmamustir. Hiyerarsinin tepe-
sindeki seyhiilislim, tasradaki kadilar1 atama ve gorevden alma yetkilerine
sahipti. Devlet, hukuk meslegi tizerinde kurdugu bu tahakkiim yoluyla meg-
ruiyetle ilgili sorunlari da ¢6zmeyi tasarliyordu. Aslinda hukuk meslegini
[stanbul merkezli bir hiyerarsinin igerisine almanin bir sonucu da istenildigi
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takdirde bunun ortadan kaldirilabilme imkinini1 sunmasiydi. Nitekim, 19.
ytizyilda bu imkin dogrultusunda yargi alaninda radikal sayilabilecek karar-
lar alinacaktir (2021: 100-101).

Osmanlrda Ser’i ve Orfi Hukuk iliskisi

Dinin Osmanli Devleti tizerindeki kusatict ve belirleyici etkisi pek tabii
ki hukuki alanda da goriilmektedir. Osmanl hukuku, tipki diger Islam ve
Tiirk devletleri gibi esas olarak Islim hukukundan olugmaktadir. Bununla
beraber geriatin kamu hukuku ve 6zel hukukun her veghesi hakkinda agik ve
net hiikiimlere sahip olmadig1 goriilmektedir. Iste burada karsimiza 6rff hu-
kuk kavrami ¢ikmaktadir. Bu baglamda siyasi otoriteye ser’i hukukun ¢izdigi
sinirlar dahilinde bir yasama yetkisi taninmuisgtir.

Ser’i hukuk, Osmanli Devleti’nin kurulusundan uzun zaman 6nce, Islami-
yet'in zuhuruyla beraber olugsmaya baglamugtir. Dért halife donemini kenar-
da birakirsak, bu hukukun olusumunda devlet miidahalesi olmamugtir. Ser’i
hukukun igerigi klasik fikih kitaplar igerisinde kendisine yer bulmaktadir.
Aydin’in ifadeleriyle ser’t hukuk “miictehit hukukcularin Islim hukukunun kay-
naklarina dayanarak fikih usulii ilmindeki esaslar gercevesinde yapmug olduklar igtihat-
lara dayanmaktadir”. Bununla beraber Islam hukuku, her alani kesin kurallar
gergevesinde tiimiiyle diizenlememis olup, devlet baskanima genig bir takdir
ve diizenleme yetkisi tanimustir. Iste 6rfi hukuk da bu alana dairdir. Orfi hu-
kuk, ser'l hukukun aksine, hukukgularin ilm1 igtihatlariyla degil, padigsahlarin
koyduklar1 kanunlarla olusmustur. Terime tarihsel kaynaklarda ilk kez Fatih
déneminde Tursun Bey’in metinlerinde rastlanmakla beraber, 6rfi hukukun
ornekleri devletin kurucusu Osman Bey zamanindaki uygulamalarda dahi
goriilmektedir. Ornegin, ilk 6rfi vergi olarak bilinen pazar vergisi (bdc) boy-
ledir. Ote yandan 6rfi hukuk uygulamast daha 6nceki devletlerde de bulun-
makla beraber, hiikiimdarlarin koydugu hukuki esaslarin genel kanunname-
ler formunda bir araya getirilmesi ilk kez Osmanli Devleti doneminde ortaya
cikmustir. Sonug olarak, Osmanli hukukunun kabaca ser’? ve 6rfl hukuktan
miitesekkil oldugu soylenebilir (2014: 16-19). Bu girizgahtan sonra agagida
orfi hukukun nasil temellendirildigi/mesrulastinildigy, ser't ve orfi hukukun kay-
naklar1 ve aralarindaki iligkinin muhtevasi, bu konulara dair Osmanlr’da ve
Cumhuriyet doneminde goriilen tartismalar gibi bagliklara odaklanilacaktir.

Osmanl’nmin Orfi Hukuku Nasil Temellendirdigi

Osmanlr'da 6rfi ve ser’t hukuk iligkisinin igerigi, Osmanl hukukunun
ser’i ve orfl karakteri gibi hususlardaki tartigmalara gegmeden evvel Osman-
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Irda 6rfi hukukun nasil temellendirildigi hakkinda bazi degerlendirmeler
yapmak gerekmektedir. Devletin ve padisahin varliginin mesruiyeti kuru-
lurken dini alana yapilan referanslarin yogunlugu disiiniildigiinde, Os-
manli hukukunun 6rfi tarafinin genis plandaki baglama oturtularak temel-
lendirilmesinin 6nemi daha iyi anlagilacaktir.

Oncelikle -Tursun Bey’in goriiglerinde de goriildiigii iizere-, seriatin
uygulanmasi i¢in hitkiimdara gerek oldugu diistincesinden bahsedilebilir.
Toplumsal diizenin saglanmasi ve korunmasi i¢in gerekli olan siyasetin bir
tirtini hikmete dayanan siyaset-i ilahi/seriat olustururken, diger tiirtinii ise
nizim-1 Alem i¢in hiikiimdarin akla dayanarak koydugu siyaset-i sultani/orf
olusturmaktaydi (Inalcik, 2020: 58, 81-82). Allah yeryiiziinde kargasa degil,
nizamin saglanmasinit murad etmekteydi, bu nizamin saglanmasi i¢in bir pa-
disaha ihtiyag vardi, padisah da bu nizamin saglanmast i¢in siyaset-i sultani
kurumunu igletmek durumundaydi. Bir bagka ifadeyle, eger padisah ve onun
diizeni saglamak igin kullandig1 61f olmazsa toplumsal diizenin temin ve mu-
hafazasi igin gerekli olan tedbirler hayata gecirilmemis, boylelikle seriatin uy-
gulanma imkaini da ortadan kalkmug olacakti. Dolayistyla Tursun Bey’in de
Osmanlr’daki temsilciligini yaptig1 diisiincede orfiin geriata ragmen gelisen
bir alan degil, seriatin somut gerceklik diizleminde/maddi alemde saglikli bir
bi¢imde hayata gegirilmesini saglayan bir zemin oldugu soylenebilir.

Orfi hukukun dini naslarin pratige dokiilmesini temin etmek ve Islim
hukukunun ilke ve kurallarimin zaman-mekan baglamlarina uyacak sekilde
uygulanmasini sagladigi da séylenmektedir. Ornegin, Islim hukukunda as-
keri alana veya devlet tegkilatina dair degismez/detayli hitkiimler bulunma-
maktadir. Orfi hukuk ise “stira”, “adalet” gibi temel ilkelerin somut diizleme
aktarilmasini saglayan bir hukuki form olmaktadir. Ek olarak, 6rfi hukuk
alanindaki diizenlemeler Kur’an ve Siinnet’e aykirt olmadigt miiddetce Islam

hukukunun kapsami dahilinde goriilmektedir (Kosum, 2003: 352-354).

Daha 6nce birtakim sartlarin dayattigr diizenleme ihtiyacinin yaninda Is-
lAim hukukunun hiikiimdara biraktigi alanin varligindan da bahsedilmisti.
Belirli alanlar Kur’an ve Siinnet tarafindan detaylica diizenlenmis ve fakat
bazi alanlarda da diizenleme yapmasi konusunda hiikiimdara belirli bir tak-
dir hakk: taninmistir. Nitekim bu imkan ¢ercevesinde Osmanli padigahla-
r1 daha ziyade mali hukuk ve ceza hukuku alanlarinda cesitli diizenlemeler
yapmustir. Mesela ceza hukuku alaninda had ve kisas suglar1 ser’? hukuk ta-
rafindan diizenlenmis olup, bu suglar bakimindan padisahin bir diizenleme
yetkisi mevcut degildir. Bununla beraber, tazir suglar olarak adlandirilan
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cok genis bir sug kategorisi vardir ki, burada diizenleme yetkisi hiikiimdara
birakilmigtir. Yine ser’i vergilerin haricinde 6rfl vergilerin konulmasi da hii-
kiimdara birakilan alan igerisinde ger¢eklesmektedir (Aydin, 2014: 23-24).°

Osmanlr’da hiikiimdara birakilan diizenleme yetkisinin hem varligim
hem de bu yetkinin igeriginin genisletilmesini temellendirmede istihsin ve
istislah gibi bazi ilkelere bagvuruluyordu. Bu hususta Hanefi mezhebinin ge-
nel yaklasiminin da s6z konusu temellendirme ¢abasinda ulemaya bir alan
actigr da séylenmelidir. Ornegin, Molla Fenard, istisldh ilkesini genisleten bir
isim olarak kabul edilmektedir. Yine mesela Ebussuud Efendi’nin para va-
kiflar1 konusundaki goriistinii inga ederken istihsdn ilkesine bagvurmasi soz
konusuydu. O, toplumun faydasinin saglanmasini para vakiflarinin geriatla
bagini kurmakta kullanmaktaydi. Zira binlerce fakir insan, ulema, 6grenci ve
imaret para vakiflarindan faydalanmaktaydi (Inalcik, 2020: 4-5).7

Osmanlv’da Yapilan Tartismalar

Osmanlr’'da 6rfi hukuk etrafinda dénen tartigmalarda ulemanin daha zi-
yade siydset-i ser’iyye kavramini kullanmayz tercih ettigi sdylenebilir. Ikisinin
anlami arasinda biiyiik ol¢iide ortiisme s6z konusu olsa da Osmanli’yr da
kusatan Islim diisiince geleneginde konunun siydset-i ser’iyye baghg altinda

6 Ser'i hukukun daha ziyade 6zel hukuk alamm, 6rfi hukukun ise daha ziyade kamu hukuku alamm dii-
zenledigi konusunda genel bir kanaat vardir. Ancak ilk bakista yapilan bu genel degerlendirmenin,
kurgulanan bu sablonun somut gercekligi tiimiiyle kusatmaktan uzak oldugu da eklenmelidir. Ser’i
hukukun daha ziyade sahis, aile, miras, esya, borglar, ticaret hukuku gibi alanlan diizenlemekle bera-
ber, s6z konusu alanlarda kimi érfi diizenlemeler de ihdas edilmistir. Ornegin, izerinde tanm yapilan
devlete ait miri araziye dair miras hukuku feraiz esaslanindan farkli sekilde diizenlenmistir. Yine esya
ve toprak hukukunu ilgilendiren miri arazinin tasarruf ve devrine dair esaslar 6rfi diizenlemelere tabi
tutulmustur. Ote yandan esas teskilat, idare, ceza ve vergi hukuku gibi alanlar daha ziyade 6rfi hukuk
tarafindan diizenlenmekle beraber, kamu hukukuna dair bu alanlarda ser’i hukukun da payr mevcuttur.
Mesela ceza hukuku baglaminda 6rfi hukuk tazir yetkisi baglaminda diizenleme yapmakta ve fakat had
ve kisas cezalan ser'? hukuk tarafindan diizenlenmektedir. Yine vergi hukuku baglaminda 6rfi vergiler
ve seri vergiler s6z konusudur. Bkz. Aydin, 2014: 30-31.

7 Istihsan ile siyaset arasinda 6zel bir iliski s6z konusudur. Hanefi mezhebinde hususi bir konumu olan ve
ictihadin bir tiirii olan istihsanda “hakkaniyet” ve “adalet” gibi tist ilkelerin gozetilebilmesiigin genel ku-
raldan sapilmakta iken, siyasette de bazi durumlarda standart normun disina gikilmaktadir. Fark sudur ki,
istihsan fakih, siyasetise kamu yetkilisince yapilmaktadir. Bkz. Koksal, 2016: 37-38. Tamm “hakkinda asli
kaynaklarda agiklanan ser i bir hiikiim bulunmayan hukuki ve idari meselelerde, dmme maslahati esas alina-
rak hukuki hiikiimlerin vaz‘edilmesi” (s. 59) olarak yapan Akgiindiiz’'e gore de istislah (amme maslahati/
kamu yaran) Islam ve Osmanl hukukunda yasama faaliyetinin temelini teskil etmektedir. Oyle ki, Osman-
lridari ve askeri kanunlaninin ekseriyeti bu prensibe dayandinlmistir. Amme maslahat, bir yoniiyle orfi
hukukun seri simirlar dahilinde kalmasim denetleyen ve bizzat sari tarafindan konulan bir kriter roliine de
sahiptir. Amme maslahati geredi yasama faaliyeti yapmak istihsdn ve istisldh gibi Islam hukuku kaynaklan-
na dayanmakta olup, 6nem arz eden nokta Kur'an ve Siinnet hiikiimlerine aykinltik tegkil etmemeleridir.
Ek olarak, yazar da istihsani bu prensibin kapsam icerisinde gérmektedir. Bkz. Akgiindiiz, 1990: 59-61.
S6z konusu kavramlarigin aynca bkz. Kosum, 2003: 353-355.

374 [ ] muhafazakardiisiince  Tirkiye'nin Fikir Dergileri



MUSTAFA FATiH SARI

ele alinmis olmasi, bu tercihin ana sebeplerinden birisi olabilir.® Oncelikle
kavramin yerli yerine oturtulmasi, tartismalara niifuz etmek igin elzemdir.
Genel hatlartyla siydset-i ger’iyye kavramy, seriata aykir1 olmayacak sekilde ilave
yasalar yapma yetkisine, ger’i hukuka uygun yonetim ve hitkiimet etme bi-
¢imine, hatta yonetimin bizzat onun vasitastyla gergeklestirilmesine isaret
etmektedir. Ancak Ibn Teymiyye sonrasinda kavramin ceza hukuku alanma
miinhasir kiliacak sekilde kullanildigi goriilmektedir (Koksal, 2016: 32-
33).? S6z konusu anlam daralmasini bir kenara birakacak olursak, goriilmek-
tedir ki, kavram devletin yasama fonksiyonuyla sinirli olarak kullanilmamak-
tadir.'” Bununla beraber teorik tartismalarin daha ziyade yasama siireglerine
odaklandig1 séylenebilir. Burada siyasetin Islim hukuku igerisinde nasil ko-
numlandirilacagi, bu teorik konumlandirmanin pratige nasil dokiilebilece-
gi gibi bagliklar meselenin ana hatlari teskil etmektedir. Ornegin, Koksal
bu hususta soyle bir degerlendirme yapmaktadir: “Kamu otoritesinin, naslarla
diizenlenmemis ve iimmetin maslahatina birakilmus ictihadi alanlarda, ozel bir ser’i
delile dayanmaksizin, seriatin temel ilkelerine aykir diismeyecek, Islam hukukunun
ruhuna ve genel amaglarina uygun bir sekilde gerceklestirdigi yasa koyma faaliyeti,
siydset-i ger’iyye cercevesinde yer almaktadir. Bu yasa koyma ameliyesinde yeni deger
yargilar ve iist ilkeler vaz‘ edilememekte olup, gerceklestirilen yasama ser’i hukukun
ana biinyesini teskil eden yapiyr tamamlayan formel kurallar seklinde olabilmekte-
dir.” (2016: 47). Burada son olarak, siydset-i ger’iyye kavraminin ikili dogasi
hakkinda bazi degerlendirmeler yapilabilir. Kavram bir yaniyla yasa koyma,
hitkmetme gibi ameliyelerde goriildiigii iizere yetki alanina referansta bu-
lunmakta iken; bir yaniyla da ser’i ilkeleri 6l¢ti almasi bakimindan sinirlara
referansta bulunmaktadir. Bir taraftan “siyaset”i diglayan bir “seriat” anlayi-
sina gore daha esnek bir tavra; diger taraftan ise “seriat”1 diglayan bir “siyaset”
anlayigina gore daha kati bir tavra karsilik gelmektedir. Bir diger ifadeyle,
siydset-i ser’iyye (ser’i siyaset) “seriatsiz siyaset” ve “siyasetsiz seriat” arasinda
bir yerde konumlanmaktadir. Dolayistyla bu tamlama seriat ve siyasetin bir
araya getirilmesi/uzlagtirilmasiyla ilgilidir. Bir bagka a¢idan da 6rfi hukukun

8 Literatiirde bunlann birbiriyle es anlamli olacak sekilde kullamldigi yahut 6rfi hukukun siyaset-i seriye
kapsaminda degerlendirildigi 6rnekler icin bkz. Akgiindiiz, 1990: 45, 51, 78; Apaydin, 2009: 302; K6k-
sal, 2016: 37; Kosum, 2003: 353.

9 A. Ciineyd Koksal, s. 32-33. Akgiindiiz, kavram “seriatin genel esaslarina aykin olmamak sartiyla, Islam
milleti ve devletinin haricte ve dahilde, her cesit siyasi ve idari meselelerini tanzim eden hiikiimler” olarak
tarif etmektedir. Bkz. Akgiindiiz, 1990: 78. Siyaset-i seriyye kavram icin aynca bkz. Kosum, 2003. Ote
yandan, bazen kisaltma olarak kavramin yalmzca siyaset kelimesiyle karsilandigi da goriilebilmektedir.

10 Kavramin yalnizca diizenleme boyutuyla sinirlandinlmayip, uygulama boyutuna vurgu yapilmasi icin
aynca bkz. Apaydin, s. 299.
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ser't hukukun digina tagmasina ket vuracak bir yaklagima tekabiil etmektedir.
Boylelikle 6rfi hukukun ser’i hukuk kargisindaki fdli konumu, yahut arala-
rindaki tamamlayicilik iligkisi de korunmus olacaktir. Pek tabi ki, bu bir araya
getirme/uzlagtirma/ket vurmanin nasil olacagy, neleri kapsayip neleri diglaya-
cag gibi pek ¢ok mesele konuyu ziyadesiyle getrefilli bir hile getirmektedir.

Osmanli’da siydset-i ger’iyye tartismalar1 bahis konusu olunca akla gelen
isimlerin baginda Dede Congi gelmektedir. Koksal, Dede Congi’nin es-Siyd-
setii’s-Ser‘iyye’sini Osmanli ser’i siyaset tasavvurunun temsil giicii en yiiksek
ve en 6nemli kaynag olarak tarif etmektedir. Oyle ki, eserin Osmanl ser’i
siyaset tasavvuru tzerindeki etkisi 16. yiizyildan 20. yiizyila dek siirecek-
tir. Dede Congi'nin yaklagimi biiyiik oranda Ibn Kayyim’in diisiinceleri-
ne dayanmakta olup, Ibn Kayyim’in perspektifi Ibn Ferhun ve sonrasinda
Trablusi tizerinden Dede Congi’ye ulagmustir.! Dede Congi, ser’i siyaseti
-Baberti’den miilhem- “hakkinda ser’i hiikiim bulunan bir sugun cezasinin fesadin
kokiinii kurutmak amactyla agirlagtinlmas:” olarak tarif etmektedir. Ancak bu
tanim zaman icerisinde hakkinda ceza bulunmayan suglar1 da dahil etmek
suretiyle genislemis ve Hanefi siyaset anlayisini ortaya koymustur. Dede
Congi Trablusi’nin adil-zalim siyaset ayrimini benimsemekte ve dil siya-
setin ser’fligini savunmaktadir. Zira adil siyaset sayesinde zalimden hak geri
alinmakta, pek ¢cok zultim def edilmekte ve fesatgilara gbzdagi verilmektedir.
Ona gore siyaset-i ser’iyye naslara ve ilk dort halife (hulefd-yi ragidin) uygula-
malarina dayanmaktadir. Nitekim besinci kez hirsizlik sugunu igleyenlerin
oldiirtilmesine dair hadis, Hz. Ebubekir’in kisas cezasi uygulamasi gerekir-
ken sahitlikten donenleri 6ldiirmesi yahut Hz. Ali'nin zindiklari yakarak
oldiirmesi gibi durumlar da bunu ortaya koymaktadir (Koksal, 2016: 193-
222)."2 Aslinda dar anlamda Dede Céngi’nin metni ve genis anlamda da bu

11 Ibn Kayyim el-Cevziyye (6. 751/1350), siyaseti ser'i simirlar icerisinde goren bir yaklasima sahip olup,
ibn Akil’e (6. 513/1119) yaptigi referansla, ser'i siyasetin anlamim seriatin acik bildirimlerine aykin
olmama anlamnda gormektedir. Bu baglamda Kur'an ve Siinnet’te agik bir hiikiim bulunmamakla be-
raber, insanlan salaha eristirip fesattan uzaklastiran siyaset seriata uygun kabul edilmelidir. Seriatin
siyaseti kategorik olarak reddetmedigini diisiinen ibn Kayyim’e gore iki tiir siyaset vardir: Zalim siyaset
ve adil siyaset. Zalimden hakki cekip ¢ikarmaya hizmet eden adil siyaset, tam aksine seriatin bilgisi
kapsaminda olup, bunu bilmeyenlerin esasinda seriat konusunda bilgisiz oldugu kabul edilmelidir. ibn
Kayyim, siyaset-seriat iliskisinde ifrat ve tefrit olarak nitelendirdigi iki yanlis yoldan bahsetmektedir.
ifrat erbabi ser'i siyasetin halkin idaresi ve iimmetin maslahati konusunda yetersiz kalacagim diisiin-
mekte, boylelikle siyaseti geredinden fazla isleterek Allah“in koydugu simrlan asmakta ve korkung zu-
liimlere sebep olmaktadir. Tefrit erbabi ise seriat ve siyasetin hicbir surette uzlasamayacagi iddiasiyla
siyasete tamamiyla ilgisiz kalmaktadir. Halbuki dogru yol, bu ikisinin ortasindadir. Buna gére seriat
ile siyaset adalet ekseninde birlestirilmeli, seriatin siyasete dair ilkeleri gelistirilip isletilmelidir. Bkz.
Koksal, 2016: 79-84.

12 Dede Congi'nin siyaset-i seriye ile alakali izahlan” i¢in aynca bkz. Akgiindiiz, 1990: 103-105.
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metindeki yaklasimin gerekgesi olarak gosterilen sebepler Osmanli’nin 6rfi
hukuk kavrami altinda ortaya koydugu tecriibenin bir anlamda mesruluk
zemininin yapi taglarini olusturmakta gibidir.”

Osmanlrda 16. ytizyilla beraber, sistemi ser’ilik bakimindan sorgulayan
metinler goriilmeye baglanmustir. Sehzade Korkud, Taskoprizade, Kinalizade
ve Birgivi gibi isimlerin bu elestirilerindeki genel espri, siyasetin kendisine
daha fazla alan agmaya calisirken seri ilke ve degerlere aykirt davranabiliyor
olusudur. Korkud’'un Osmanli hanedanma mensup olusu, distincelerini
ozellikle dikkate deger kilmaktadir. Ona gére emirlik mevkiindeki kisinin se-
riata hakkiyla riayet etmesi miimkiin degildir. Bunun birinci sebebi, seriat ve
orf arasindaki uyusmazliktir. Oysa siyaset meslegi, 6rfi kurallart dikkate alma-
y1 zorunlu kilmaktadir. Bu baglamda 6zellikle siyaseten katl miiessesesi hede-
fe oturtulmaktadir. Tkinci sebep, emirin halktan haksiz olarak mal toplamak
zorunda olmasidir. Ona gore toplanan mallarin bir kismi tamamuyla seriatin
izninin diginda iken, bir kismu ise seriatin izin verdikleriyle karigiktir. Yine mii-
sadere uygulamasi da elestirilerinin kapsamina dahildir (Koksal, 2016: 256-261,
301). Korkud’un siyaseten katl miiessesesinin kardes katli baglaminda hede-
finde olan kisilerden biri olmasi gibi biyografik hususiyetlerinin ve Hanefilik
yerine Safiilik mezhebini se¢mis olmasinin s6z konusu goriislerine ne derece
etki ettigi de ayr1 bir tartisma konusu olsa gerektir. Taskoprizide ise seriatin
yeterliligi diisiincesinden hareketle akli siyaseti kategorik olarak reddetmek-
tedir. Tagkoprizide siyasetin seriatin séylediklerine uygun olmast gerektigini
disiinmekte ve bu goriisiiyle siyasetin seriata aykin olmamasini yeterli géren
yaklagimdan ayrilmaktadir. Buna gore siyasetin gegerliligi seriatin geligine ka-
dar olup, Allah’in hitkmii aklin hitkm{inii iptal etmektedir. Dolayistyla seriatin
siyasi konularda yeterli seviyede diizenleme yapmadigi, akli siyasetin seriatin
bosluklarini tamamlamasi gerektigi diisiincesi de kesin bir bicimde reddedil-
mektedir. Boyle bir diistinceyle hareket edenler isi ser’t bakimdan katli he-
lal olmayanlarin katline, caiz olmayan fiilleri iglemeye kadar vardirmaktadir
(Koksal, 2016: 267-273). Siyasetin seriatin soylediklerine uygun olmasi yaklagi-
min1 benimseyen isimlerden biri olan Kinalizide de déneminin ceza hukuku
pratigini ser’? cezalarin siurlarini zorlamasi ve hatta asmasi1 6rneklikleri bag-
laminda elestirmektedir. Orfi siyaset elestirisi ve siyaset baghgn altinda gercek-
lestirilen uygulamalar1 tasvip etmemesi gibi 6zellikleri bakimindan dénemin
dikkate deger miielliflerinden birisidir (Koksal, 2016: 285-287).

13 Benzer sekilde Akgiindiiz de Dede Céngi'nin eserinin Osmanli kanunnamelerinin asil mesruiyet daya-
nadi oldugunu, bu metne Osmanli’da cok 6nem verildigini ve kanun mecmualarinin ekseriyetine derco-
lundugunu ifade etmektedir. Bkz. Akgiindiiz, 1990: 102.
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Osmanli’da Ser’i ve Orfi Hukuk Iliskisine Dair Literatiirdeki Goriigler

Osmanli hukukunun ser’iligi meselesi yahut 6rfi ve ser’t hukukun bir-
biriyle iligkisi literatiirde Cumhuriyet’in baglarindan beridir pek ¢ok isim
tarafindan tartigma konusu yapilmigtir. Skalanin bir ucunda Osmanli huku-
kunun Islim hukukunun bir uzantisi oldugu, 6rfi hukukun ser’ hukuka tii-
miiyle uygun oldugu, iki hukuk arasinda bir tamamlayicilik iligkisi bulundu-
gu gibi iddialara dayanan bir yaklagim yer alirken; diger ucunda ise Osmanli
hukukunun biiyiik oranda orijinal bir igerige sahip oldugunu, ser’i ve 6rfi
hukukun birbirinden kesin sinirlarla ayrildigini ve bu sebeple Osmanli huku-
kunun ikili bir karakterde oldugunu, 6rfi hukuk baglaminda yapilan diizenle-
melerin ser’i hukuk tarafindan simirlandirilmadigini, kamu hukuk baglamin-
da goriiniisteki geriata baglihigin arkasinda esasinda laik bir hukukun igledigini
savunan bir yaklagim bulunmaktadir. Asagida literatiirdeki goriigler, miim-
kiin oldugunca dayanaklari da sunulmak suretiyle aktarilmaya caligilacaktir.

Fendoglu'na gére Osmanli hukuku Islam hukukunun diginda degildir.
Yazar, 6rfi hukukun uzantisi olan kanunnamelerin Islim hukukunun diginda
goriilmesini kabul etmemekte, bunlarin mesrulugu ve muteberliginin devrin
egemenlik anlayigi ile dinin yoneticilere verdigi yetkiden dogdugunu soy-
lemektedir. Nitekim kanunnameler yiirirliige girmeden 6nce padisah ule-
manin da iiyeleri arasinda bulundugu Divin-1 Hiimayun tyeleriyle istisare
etmektedir. Bu gibi durumlarda zaman zaman fetvalara bagvurulmus oldugu
da bilinmektedir. Orfi ve ser'? hukuk arasindaki uyumu saglayan hususlardan
birisi de kanunnamelere gore hiikiim verenin kadi olmasidir. Ote yandan,
padigahin yiiriirliige koymak istedigi kanunnamenin ser’i hiikiimlere aykir
oldugunun tespit edildigi durumlarda bunlar “Emr-i Sultani ile na mesru olan
nesne megru olmaz” denilmek suretiyle seyhiilislam tarafindan geri ¢evrilmis-
tir. Dolayistyla padisahin yasama giicti, seriata aykirt olamayacagindan otiirti
mutlak bir yetki degil, sinirli bir yetkidir (2021: 146-149). Fendoglu’nun
Osmanli hukukunun geneline dair yaptigt bu degerlendirme, uygulama-
nin istisnasiz bir bigimde Islim hukukuna uygun bir sekilde cereyan ettigi
iddiasini biinyesinde barindirmamaktadir. Nitekim konuya dair tartismali
bagliklarin basinda gelen siyaseten katl kurumunu bu baglamda uzun uzadiya
tartigmustir. Buna gore s6z konusu kurum dénem dénem haksiz bir bi¢cimde
uygulanmug olup, ulema da fetva vermek suretiyle bu stireglerde rol alabil-
mistir. Fendoglu, siyaseten katl’in bu sekilde keyfi bir bi¢imde uygulanmasi-
nin kugkusuz Islam hukukuna aykir1 oldugunu séylemektedir. Muhakeme-
siz ceza olmayacagi ilkesinin uygulamada zaman zaman gézetilmemis olmasi
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da bu degerlendirmeyi desteklemektedir. Konunun ¢etrefilli baglamlarindan
birisi de kardeg katli hususudur. Fatih Kanunnamesi’'nde yer alan “ve her ki-
mesneye evlddundan saltanat miiyesser ola, karmdaglarin nizam-1 alem icin katl etmek
miinasiptir; ekser ulema dahi tecviz etmistir; aninla amil olalar.” seklindeki hitkiim
soz konusu uygulamanin yasal dayanagini olusturmaktadir. Potansiyel suglu
anlayigina dayanmasi ve ihtimal karsisinda katl’in 6ng6riilmesi dolayistyla bu
hitkiim ser’? hukuka aykir1 olarak telakki edilmistir. Ser’t hukukun 6ngor-
digii idam cezasmin sartlar1 gergeklesmedigi takdirde boyle bir uygulama
gerceklestirilmemelidir. Ser’i hukukta cezalandirma yapilabilmesi i¢in sugun
vuku bulmus ve yargilamanin gergeklestirilmis olmast, bir diger ifadeyle su-
¢un maddi unsurunun olugmus olmasi gerekmektedir (2021: 605-608).

Aydin, ser’t ve 6rfi hukukun birbiriyle catisma veya rekabet i¢inde de-
gil, belli bir uyum iginde oldugunu diisiinmektedir. Orfi hukukun ser’d
hukukla catismamasina itina gosterilmesi s6z konusudur. Bu genel degerlen-
dirmeye dair ¢esitli sebep ve kanitlar ileri siirtilmektedir. Bunlardan birisi,
orfi hukukun ortaya ¢ikis siireci baglamimdadir. Orfi hukuk, ser’? hukukun
hitkiimlerini ortadan kaldirmak yahut degistirme amaciyla ortaya ¢ikmamus,
aksine ser’t hukukun tanidigi yetki cergevesinde ve bu hukukun diizenleme-
digi alanlarda hiikiim koymustur. Islim hukukunun devlet bagkanina tazir
sug ve cezalar1 hususunda tamidigi genis takdir yetkisi bu dogrultuda 6ne
gikarilmaktadir. Nitekim Osmanli padisahlar1 da bir taraftan ser’t hukukun
diizenledigi alanlarda kanun koymamaya, diger taraftan da kanun koyabildi-
g1 alanlarda bu yetkisini kullanirken ser’t hukukun genel prensiplerine fers
diismemeye “belli bir itina” gostermislerdir. Mesela kanunnamelerin ser’i hu-
kuka uygunlugunun seyhiilislamca kontrol edildigine dair birtakim tarihi
rivayetlerden bahsetmesi bu yondedir. Ve fakat bu yonde miistakar bir uy-
gulama mevcut bulunmadigini kabul etmesi dikkate degerdir. Ote yandan,
orfi diizenlemelerin yapiminda medrese kokenli ve Islim hukuku 6grenimi
goérmiis ulemaya mensup nisancilarin, yine -Divin-1 Hiimayun’da bulun-
malar1 bakimindan- ser’t hukukun 6nde gelen temsilcilerinden Rumeli ve
Anadolu kazaskerlerinin rol almasi da bu diizenlemelerin daha hazirlik aga-
masinda ser’l hukukla uyumuna 6zen gosterildiginin bir bagka kaniti olarak
sunulmaktadir. Yine iki ayr1 mahkeme kurulmayip, 6rfi hukukun da ser’iye
mahkemelerince uygulaniyor olmasi 6rfi ve ser’t hukukun belli bir biitiinlitk
icerisinde yuriitiilmesine katki saglamigtir (2014: 24-27).

Aydin, iki hukuk arasinda tam bir uyumun saglanmig olmadigini da kabul
etmektedir. Yani 6rfl hukuk esaslart her kosul ve sartta ser’t hukuka uygun
olmamus, aksine bunlarin ser’t hukuka aykirilik tegkil ettigi durumlar ortaya
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cikabilmistir. Ancak bu durumlarda dahi gergekten olmasa bile, sureta Islam
hukukuna riayet edilmistir. Bu, bazen fetva alarak bazen de Islam huku-
kunun tanidig: bir yetki kullaniliyormus gibi gosterilerck gergeklestirilmeye
caligtlmistir. Mesela bazi donemlerde 6rfi cezalar Islim hukukunun tasvip
etmeyecegi sekilde artirtlabilmistir. Irza gegen kisinin tenasiil uzvunun kesil-
mesi, zina yapan kadmin kadinlik organinin daglanmasi, bazi suglularin ka-
z1ga vurulmasi, beytiilmalden hirsizlik yapmaya tesebbiis ederken yakalanan
kisinin katli kararlari bu meyandadir. Normalde zinanin cezasi recm ve dayak
iken, 1rza ge¢me sebebiyle ceza tazir yetkisi baglaminda agirlagtirilmigtir. Ka-
z1ga vurma cezasl, ¢ok stk olmamakla beraber zaman zaman uygulanmuis olup,
burada da Islim hukukunun 6ngérdiigii sug-ceza dengesinden uzaklagildig
soylenmektedir. Bir bagka agidan, 16. yiizyil sonrasi dénemde ehl-i ser’in
etkinliginin artmasiyla beraber bazi kanunname hiikiimlerinin ser’i hukuka
uygun olmadig1 gerekgesiyle degistirilmis olmasi da iki hukuk arasinda uyu-
mun tam anlamiyla gergeklesmis olmadiginin bir diger gostergesidir (2014:
28-29). Yazar, donemin sartlar1 baglaminda hukuk prensiplerinin zorlanmasi
ve hatta ihlal edilmesi yahut Islim hukukunun sinirlarinin agilmasi gibi du-
rumlar ortaya ciksa bile Osmanl ceza hukukunun Isldim hukukunu bertaraf
ettigi, ondan bagimsiz bir hukuk olusturdugu yoniinde bir sonuca varila-
mayacagini diisiinmektedir. Zira konusu diizenlemeler, Islim hukukunun
devlet bagkanina tanidig tazir yetkileri ¢ercevesinde yapilmaktaydi. Nitekim
bazi nisancilarin “Emr-i ser’ muteberdir; kanunu yoktur” tespitiyle tazir si-
nirlarinin agilmasini gerekce gostererek birtakim diizenlemeleri geri almasi
da bunu dogrulamaktadir. Nihayetinde ceza hukukunu da kapsayacak sekilde
Osmanli hukuku Islim hukukuna dayanmaktaydi ve ona gore sekillenmisti.
Yapilan yorumlarin isabetli olmamasi yahut Islim hukukunun biitiinliigiine
uymamasi gibi durumlar bu gergegi degistirmiyordu (2014: 149-150).
Heyd, kanunun hazirlanma safhasi, teorik arka plani ve 6zellikle ceza hu-
kuku baglaminda da igerigi hakkinda birtakim degerlendirmeler yapmakta-
dir. Buna gore kanunun gegerliligi i¢in seyhiilislimin onaylamasi gerekme-
mektedir. Hukuki dayanagi, fermanlara yansidigi tizere padigahin iradesidir.
Seyhiilislimin stiregteki rolii ise kanun yiiriirliige girdikten sonra mesrui-
yetini fetva marifetiyle teyit etmek olmaktadir (1983: 641-642). Teorik ola-
rak kanunun geriatla iligkisi bir tamamlayicilik iligkisidir. Nitekim Ebussuud
Efendi’nin bir fetvasinda gegen “na-mesru olan nesneye emr-i sultani ol-
maz” ibaresi de bu hususiyete isaret etmektedir. Ve fakat pratikte bu ibareye
uymayan pek ¢ok hiitkiim, ceza hukukunun daha etkili icra edilmesi amaciy-
la ¢ikarilmistir. Kanun ve geriat arasindaki uyugmazlik, en ¢ok ceza hukuku
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alaninda ortaya ¢ikmistir. Heyd, kanunun ilk bakista seriata gére daha yu-
mugsak goriinebilecegini sdylemektedir. Zina cezasi olarak recm yahut bazi
hallerde hirsizlik cezasi olarak el kesmenin yerine para cezasi gibi daha hafif
cezalara hitkmedilmesi de bu goriintisii desteklemektedir. Oysa gerceklik
goriiniisiin aksi yoniindedir. Kanun, ceza vermeye daha egilimlidir ve bagka
pek ¢ok sug i¢in ve miiteaddid durumlarda bunlari geriattan daha siddetli bi-
¢imde infaz etmektedir. Bu farklilik ikisinin sug ve cezaya karsi takindigi asli
tavirlardan kaynaklanmaktadir. Seriat, zor karar verme egilimi gosterirken,
kanun, genel olarak zanli hakkinda hitkme varip, onu cezalandirmak i¢in her
seyl yapmaktadir. Bundan 6tiirtidiir ki, kanun, geriatin kabul etmedigi yahut
yetersiz buldugu delilleri de kabul etmektedir. Ornegin, sugluluk alametleri
oldugu takdirde iskence altinda sugun ikrar1 yeterli delil kabul edilmistir.
Yine mesela bir eve su¢ isleme niyetiyle giren ve fakat eylemi tesebbiis aga-
masinda kalan kimsenin sugu iglemis gibi cezalandirilacagi 6ngorilmistiir.
Bir mahpusu kagiran, bir koleyi efendisinden kagmaya tesvik eden yahut
bir ditkkina zorla giren kimsenin idama mahkam edilecegi diizenlenmistir.
Hirsizlik gibi bazi suglar, tekrar islendiginde idam cezasi verilecektir. Bazen
ise dini hukukta bilinmeyen ceza bigimlerinin 6ngoriildigii goriilmektedir.
Hadim etme, alnin daglanmasi ve 6zellikle de para cezalar boyledir. Fu-
kahinin “zlimine bid’atler” olarak gérdiigii para cezalari, kanunda en ¢ok
goriilen ceza bi¢cimlerinden biri olmustur. Aslinda para cezalar1 Osmanli’dan
onceki Islam devletlerinde de belli baglamlarda goriilebiliyordu ve fakat bu
cezalara dair iki 6zellik ilk kez Osmanlr’da ortaya ¢ikmustir. Ilki, cezalarin
suclunun mali durumuna gére simiflandirilmasiyd. Ikincisi ise bu cezalarin
adedi kadinin tayin ettigi sopa gibi tazir cezasina baglanmasiydi. Bu 6zellik
bir yoniiyle kanunun geriatin tamamlayicist olma iglevine delalet etmekteydi.
Ote yandan para cezas1 gibi pek cok kanun hitkmii ger’i hukuktan agikca sap-
masina kargin, Osmanli ulemasi bu duruma itiraz etmemistir (1983: 642-
646). Ek olarak yazar, pek ¢ok ceza kanunniamesinde 16. yiizyil sonunda ve
17. ytizyilda yazilan hasiyelerin bazi kanun hitkiimlerinin geriata aykir1 olmasi
sebebiyle yiirtirlikten kaldirildigina isaret ettigini, tashihlerin ¢ogunun ni-
sanct tarafindan yapildigini sdylemektedir (1983: 648).

Ugok, Osmanl kanunnamelerini Islim ceza hukukuna aykir1 hiikiim-
ler ihtiva edip etmedigi sorusu {izerinden ele almakta, kanunnamelerin bazi
hiikiimlerinde Islim ceza hukukuna birtakim aykiriliklar tespit etmektedir.
Ornegin, Islim ceza hukukunda ve Osmanli kanunnamelerinde sugclularin
mali durumlarina gore yapilan ayrimin gayesi birbirine zitlik tegkil etmekte-
dir. Osmanli kanunnamelerinde su¢lunun mali durumunun giicii ile verilen
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ceza arasinda bir dogru orant1 s6z konusudur. Mali cezalar baglaminda yazar
daha temel bir aykirilik da tespit etmektedir. Buna gore Islim ceza hukuku
esasinda zarar goren igin bir tazminat mesabesindeki diyet cezasindan bag-
ka mali ceza 6ngérmemekte ve fazir cezalari arasinda da mali cezalara yer
vermek istememektedir. Hal boyleyken, kanunnamelerin pek ¢ok hitkmiin-
de yer alan mali cezalar, Islim ceza hukukunun esas prensiplerine aykirilik
teskil etmektedir. Osmanli kanunnamelerinde yer alan “alna dag vurma”
cezasina Islim ceza hukuku kaynaklarinda rastlanilmamaktadir. Kanuni Sul-
tan Stileyman Kanunnamesi’'nde siyaseten katl hakki baglaminda, birka¢ kere
hirsizlik yapanlar icin idam cezasinin 6ngoriilmiis olmasit da tartismalidir.
Zira siyaseten katl, yalnizca Islim hukukunun bos biraktig1 bir alanda uygu-
lanabilirken, burada Hadd cezasi ile cezalandirilmig olan hirsizlik su¢unun
bazi nevileri i¢in tespit edilmis olmaktadir. Birkag kere hirsizlik yapanlar
i¢in el kesme, ayak kesme, tovbe edene kadar hapsetme gibi cezalar 6ngo-
riilmiisken siyaseten katl kurumunun igletilmesi hem Islaim hukukuna hem
de siyaseten katl prensibinin kabul sebeplerine aykir1 goriilmiistiir. Yine ayni
kanunnamede hirsizlik zanlist kimsenin igkence ile ikrara mecbur edilme-
si yoniindeki hiikiim de Islim ceza hukuku usuliine aykiridir. Ote yandan
Ucok, Osmanli kanunnamelerindeki Islim ceza hukukuna aykir1 hiikiimle-
rin Ttirklerin 6rf ve A4det hukukundan dogmus bulundugunu, bunlarin Sel-
cuklular zamaninda da yiiriirlitkte oldugunu ifade etmektedir (1947: 60-68).

Akgiindiiz, literatiirde Osmanli hukukunun ser’? bir karakter arz ettigi-
ni soyleyen isimlerin basinda gelmektedir. Bagta Barkan olmak tizere, Heyd,
Kopriilii gibi aksi yonde goriis serdeden yazarlarin metinlerini yogun bir eles-
tiriye tabi tutmaktadir. Osmanli 6rfi hukukunun tezahiir ettigi kanunname-
lere dair detayli ¢aligmalari, onun goriiglerine ayri bir parantez agmay1 gerek-
tirmektedir. (I) Akgilindiiz, Barkan’in aksine 6rfi hukuk alaninda padisahin
sinirsiz bir diizenleme yetkisi oldugu kanaatinde degildir. Zira Islim hukuku
bu alanlarda belki ayrintili hitkiimler vaz etmemistir ancak “genel prensipler, cer-
ceve hiikiimler, her zemin ve zamana uygun gelecek alternatifli esaslar” koyulmustur
(1990: 5-6). (II) Yazar, orfl hukuk alaninda ser’? hitkiimlerin tanidigi sinirh
yasama yetkisinin kullanildigini; bu alanda diizenleme yapilirken Islam hu-
kukunun tali kaynaklarinin (istislah/amme maslahat, istihsan) kullanildigini
ve Orf-adet kaidelerinin esas alindigini; ser’i esaslarin digina ¢ikilamayacagi
icin Osmanl hukukunun Islim hukukunun diginda telakki edilemeyecegi-
ni séylemektedir (Akgiindiiz, 1990: 45-46). (IIT) Orfi hukukun diizenlenme
sathasinda Islim hukuku ile catigmamasina azami gayret gosterilmesi s6z ko-
nusudur (Akgiindiiz, 1990: 65). Ancak Islim hukuku ile bag kurulmasimin
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yalnizca diizenlemeyi yapan hukuki 6znenin takdirine birakildigi sGylene-
mez. Ehl-i ser denetim yapmaktadir. Yazara gore padisahlar “seri‘atin kendile-
rine tamidigt hukuki diizenleme yetkisini kullanirken umumiyetle karar ve kanunla-
riny miiftiilerin ve seyhiilislamlann tasdikinden gegirmiglerdir” (1990: 56); “Osmanli
Devletinde seyhiilislim tarafindan yahut hakim ve miiftiilerden biri tarafindan tasdik
olunmamug hichir kanun, ferman ve irade yoktur” (1990: 85). Yani hem kullanilan
yetki mesrudur hem de yetkinin kullanim pratikleri denetime tabidir. (IV)
Yazar, iki hukuk alani arasinda bir catisma degil, tamamlayicilik iligkisi gormek-
tedir. Cogu ferman ve hiikiimlerde yer alan “ser‘ ve kanun” tizere goriilmesi
emrini de bunun bir gostergesi olarak almaktadir (1990: 65-66). (V) Yazar,
icerik bakimindan da bir degerlendirme yapmakta ve kanunnamelerin ser’i
hukuka aykirilik tegkil etmedigi sonucuna varmaktadir.'* Asagida -6rneklik
tegkil etmesi adina- Osmanli kanunnamelerinin ceza hukukuna taalluk eden
kisimlar1 hakkinda yaptigi bazi degerlendirmelerden bahsedilecektir.

Akgiindiiz, Osmanh kanunnamelerinde Islam ceza hukukuna aykirilik-
lar bulundugunu iddia eden aragtirmacilarin Islim ceza hukukunun genel
esaslari, tazir kurumunun sartlar1 ve unsurlart gibi hususlarda yeterli bilgi
diizeyine sahip olmadiklarindan 6tiirii bityiik bir yanilg: icerisine diistiik-
lerini sdylemektedir. Ona gére Osmanli ceza hukukundaki esas hiikiimler,
ser’l hitkiimlerdir. Kanunnamelerde ceza hukuku baglaminda yer alan hii-
kiimler ise tazir cezalart alaninda tiliil-emre taninan yetki cercevesinde ko-
nulmustur (1999a: 1). Mesela yazar, Ugok’un da iizerinde durdugu tekerriir
eden hirsizlik sugu konusunda farkl diisiinmektedir. Akgiindiiz, cogu Islam
hukuk¢usunun tazir cezasi olarak idam cezasinin verilebilecegini kabul et-
mekte oldugunu, Hanefilerin buna siyaseten katl dediklerini ve tekerriir eden
hirsizlik sugu gibi bazi suglarda idam cezasi verilebilecegini kabul ettiklerini
sdylemektedir. Yani bu yaklagim, iddia edildigi gibi Islim hukukuna aykiri
olmayip, Hanefilikte de kabul gérmektedir. Burada ayrica, tazir cezalarinin
uygulanmast hususunda alt ve st sinirlarin belirlenmesi suretiyle uygu-
layicilara bir takdir marj1 birakildiginin da eklenmesi gerekmektedir. Yine
Ucok’tan farkli olarak Akgiindiiz, tazir kapsaminda para cezasinin 6ngorii-
lebilecegini sdylemektedir. Buna gore fikih kitaplarinda gardme olarak ge-
gen para cezalar1, Tirk hukukunda 6zellikle Fatih Sultan Mehmed’in ceza
kanunu ile ilk defa ciddi olarak uygulanmigtir. Ote yandan, Osmanli ka-
nunnamelerinde had ve kisas cezalarinin kaldirildigi ve yerine para cezasinin
ongorildiigii iddialart da dogru degildir. Zira para cezalari, had veya kisas

14 Osmanl kanunnamelerinin seri tahlilinin genis kapsamli bir dederlendirmesi icin bkz. Akgiindiiz,
1990: 105 vd.

muhafazakardiisiince e Tirkiye'nin Fikir Dergileri . 383



1839 ONCESi DONEMDE OSMANLI’DA DiN-DEVLET iLiSKILERININ HUKUKi ALANDAKi TEZAHURLERI

cezalarinin uygulanmamasi halinde uygulanabilmekteydi. Sonu¢ olarak, Ak-
giindiiz, kanunnamelerde yer alan tazire dair biitiin hitkiimlerin ser’i sinirlar
dahilinde oldugunu ve bu kanunnamelerin Islam ceza hukuku hiikiimleri-
nin yerine ge¢gmek i¢in degil, onlarin eksigini zaman ve zeminin sartlarina
gore doldurmak igin hazirlandigini séylemektedir (1999a: 10-14).

Koksal’a gore Osmanli Devleti ser’? esaslara uygunlugu gézetmistir. Do-
layistyla Osmanli hukuku da “esas itibariyle” Islim hukukudur. Osmanlilar
kendilerinden 6nceki dénemde sekillenmis gelenegi tevariis etmis, bununla
beraber bu gelenegi bazi durumlarda kendine has bir yorumlamaya tabi tut-
mustur. Yazara gore Osmanli hukukunun ser’iligi hakkinda olumsuz yargiya
ulaganlarin temel hatalarindan birisi, “seriatta her mesele icin belirli bir hiik-
miin mevcut oldugu”na doniik bir varsayimla hareket etmeleridir. Bu tasav-
vur, “fikhi dondurup belirli bir zamana hapsetme temayiilini” biinyesinde
barindirmaktadir. Ancak Osmanlr’nin ser’? hukuka uygunlugu yoniindeki
genel degerlendirme, Osmanli’'nin fikha tiimiiyle uygun hareket ettigi iddi-
asini igermemektedir. Bu baglamda “toplumun selametini ve nizam-1 ilemi
temsil eden siyaset” zaman zaman “seriatin ¢ergevesini zorlayan, bu ¢ergeveyi
ihlal eden” uygulamalarda bulunabilmistir. Hatta s6z konusu uygulamala-
rin bir kismi, teoriye de yansimigtir. Nitekim kanunnamelerdeki ve Dede
Congi'nin es-Siydsetii’s-Ser‘iyye’sindeki hitkiimdara tanman “suistimale agik
kayitsiz yetkiler” bu meyandadir. Yine mesela heniiz sug iglememis olmak-
la beraber, sug¢ igleyeceginden siiphelenilen bir kiginin 6litme dek ulagabi-
len cezalarla muhatap kilinabilmesi gibi fikhin ruhuyla bagdastirilamayacak
hiikiimler s6z konusudur. Bununla beraber, bahsi gegen fikhin/seriatin ru-
huyla bagdagsmayacak durumlarda en azindan sekline uygunluk saglanmaya
galisilmakta, benimsenen hiikiimlerin §iz oldugu durumlarda bile bunlarin
bir fakih¢e kabul edilmis olmasina dikkat edilmektedir. Bir diger ifadeyle,
hukuku zorlayan yahut asan siyasi pratiklerin gériilebiliyor olmasi, bunlarin
“teorik olarak genel kabul gormiis bir megruiyet ¢ergevesi’ne sahip oldugu
anlamina gelmemektedir (2016: 295-301).

Inalcik da kaleme aldigi gesitli metinlerde konuya dair yaklagimini ortaya
koymustur. Yazarin goriigleri ana hatlarryla maddeler halinde 6zetlenmeye
caligilacaktir. (I) Inalcik, éncelikle Osmanli Devleti’nin, tipki kendisinden
once gelen diger Islim devletleri gibi prensip itibartyla seriatin {istiinliigii-
nii benimsedigini sdylemektedir. Daha kurulus dénemlerinden itibaren bu
durumun yansimalarini gézlemlemek miimkiindiir. Ik padisahlar hem hu-
kuki kural koyma siireglerinde hem de bazi 6nemli siyasi karar siireglerin-
de fakihlere danismiglar; yine ayni amagla ilerleyen zamanda seyhiilislimlik
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makamini kurmuglardir (2020: 4). (II) Seriatin Gstiinligii benimsenmekle
beraber, yine daha kurulug donemlerinden itibaren ¢esitli sartlarin etkisiy-
le orf kaynakli diizenlemeler yapma ihtiyact hasil olmustur. Mesela Osman
Gazi doneminde geriat ve orf arasindaki ¢atigmanin izleri siiriilebilmektedir.
Pazar bact alinmasina dair tartisma buna 6rnektir (2020: 63-65). (III) Yazara
gore Osmanli hukukunun geligsim stirecinde imparatorlugun gergek kuru-
cusu Fatih Sultan Mehmed dénemi bir déniim noktasidir. Zira Istanbul’'un
fethiyle beraber padigah sinirsiz bir otorite kazanmig ve merkezi mutlak im-
paratorlugu kesin olarak kurmustur. Mutlak otoritesini devlet tegkilat1 ve
kanunlarda tam olarak tesis etmek amaciyla orfi hukuku hikim mevkiye ¢1-
karmugtir (2020: 65-66). Bu dénemle beraber yonetimle ilgili alanlar kanun
yapma bakimindan padisaha 6zgii kabul edilmistir (2020: 11). Orfiin sagla-
dig1 imkinla Osmanli seriat1 agan bir hukuk nizami gelistirmistir. Seriatin
yaninda konumlanan orf, “surf hiikiimdarn iradesinden dogan ayn bir hukuk dii-
zeni” anlamina geliyordu (2020: 57-58). (IV) Ancak Inalcik’in tabiriyle “surf
hiikiimdann iradesinden dogan ayr bir hukuk diizeni”nin ortaya ¢ikmasi, seriati
agan bir hukuk nizami olugmasi, ser’t hukuktan ayri bir 6rfi hukuk alani-
nin gelisiyor olmasi bu iki alan arasinda bir iligkinin mevcut bulunmadig:
anlamina gelmemektedir. Burada kastedilen, 6rfi hukukla ser’t hukukun ta-
mamuyla birbirinden koptugu yahut padigsahin otoritesinin keyfilige ulastig
olmasa gerektir. Nitekim 6rnegin 16. yiizyilda seyhiilislim Ebussuud Efen-
di’nin para vakiflar1 meselesine dair yaklasiminda goriildiigii tizere, ulema-
nin 6rfl hukukla ser’t hukuku birbirine baglamaya ¢alismasi s6z konusudur.
Ulema bu iglevi ifa ederken, padisahin otoritesinin bagimsiz niteligi ve ba-
gimsiz kanun yapma yetkisi devam etmektedir (2020: 6-7). Yine mesela, ba-
gimsiz kanun koyma faaliyetinin dini bakimdan megrulastirilmas igin istisldh
ve istihsdn ilkeleri kullanilmigtir. Bu siiregte ulemanin katkist gok 6nemlidir.
Ulema, hitkiimdarin ¢ikardigr kanunlart seriatin uygulanmasi bakimindan
zaruri gormistiir. Burada kabaca soyle bir mantik islemektedir: Seriatin uy-
gulanmasi igin siyasi otorite olmalidir, siyasi otoritenin saglamlagtirilmasi
icin ise bu kanunlar ¢ikarilabilmelidir (2020: 11-12).

[nalcik’la Kopriili'niin goriisleri arasinda 6zellikle kamu hukuku alanin-
da serbest yasama faaliyeti goriisii baglaminda dikkate deger yakinliklar ol-
dugu da eklenmelidir. Kopriilii, Osmanli’'nin 15. asir itibariyla Avrupa’daki
ilk mutlakuyet¢i devlet tipini tegkil ettigini, bunun Tiirklerde amme hukuku
ve siyasi kiiltiiriin gelisimiyle yakindan irtibath oldugunu, devleti kuranlar
samimi birer Miisliiman olmakla beraber devlet otoritesi yahut amme men-
faati s6z konusu oldugunda Islim hukukunun devlet otoritesine serbest bir
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alan tanimayan yaklagimini degil kendi eski hukuki ananelerini merkeze al-
diklarini ve bu sekilde serbest bir yasama faaliyeti gostererek bu giiglii impa-
ratorlugu kurduklarini séylemektedir (1938-71-72).

Barkan, 6rfi hukukun bilhassa idare ve tegkilat hukuku amme miiesse-
seleri alanii diizenledigini, kanunlarla diizenlenen bu alanin hukuki kay-
nagini ser’i hukuk kaidelerinin olusturmadigini séylemektedir. Bu alandaki
diizenlemeler daha ziyade fethedilen topraklarda miisahede edilen sistemler,
eski Tiirk devletlerindeki birtakim gelenekler tizerinden insa edilmistir. Bir
anlamda kanunlar yapilirken o konuda Islim hukukunun nasil bir hitkme
sahip olduguna bakmaktan ziyade, realist bir yaklagimla hareket etmiglerdir
(1945: 209-211). Yazar, ulemanin 6rfi hukuk baglamindaki roliintin daha
ziyade diizenleme yapildiktan sonra ortaya ¢iktigini séylemektedir. Esasin-
da burada yapilan bir “mesrulastirma” faaliyeti olmaktadir. Barkan, bu du-
rumun somut ve bilinen bir 6rnegi olarak Ebussuud Efendi’nin miri arazi
rejimine dair kurdugu hukuki yaklasima 6zel bir parantez agmaktadir. Ebus-
suud Efendi’nin yaptigi, Kur’an’da yerini buldugu birtakim ser’1 esas ve ha-
kikatleri fetvalariyla uygulamaya sokmak degildir. Bu rejim zaten uzun yil-
lardir uygulanmaktadir. Onun yaptigi, bu rejimin hiikiimlerini izah etmek
yahut mesru gostermektir. Insa ettigi hukuki kurguyla beraber rejimin temel
kurumlarmi Islim hukukunun miilkiyet ve miras telakkileriyle uyumlu hale
getirmistir. Ozetle, Ebussuud’un yaptig1 “...ddetler veya idari tedbirlerle dteden
beri zaten mevcut olan bir nizami ser’ formiil ve tariflerle megru gostermek icin son-
radan yapilmg bir tefsir ve izahtan bagka bir sey degildir” (1945: 222-223). Bar-
kan, ser’i ve 6rfi hukuku birbirinden kesin gizgilerle ayrilmig iki ayr1 alan
olarak telakki etmektedir. Bunun bir sonucu, 6rfi hukuk alaninda padisa-
hin kendisini ser’i hukuk kaideleriyle sinirli addetmemesidir. Yani Osmanl
padisahlari, “seriat kaidelerinden ayr bir takun kanun ve nizamlart istedikleri gibi
vazetme” yetkisine sahiplerdir (1946: 713). Bu sonucu destekleyen kanitlar-
dan birisi de kanunlar yiiriirliige girmeden 6nce seyhiilislimlik makaminin
onay vermesine dair bir teamiiliin s6z konusu olmamasidir. Daha sonra ve-
rilen fetvalar da bu gergegi degistirmemektedir (1946: 714). Orfi ve seri
hukukun kesin ¢izgilerle birbirinden ayrilmug iki alan olarak goriilmesinin
diger bir sonucu ise padisahin ser’t hukuk alanina miidahale etme yetkisinin
olmamasidir. Bununla beraber, ser’t hukuk alanina dahil olan bazi konular-
da padigahin -yine ser’? hukukun tanidigr imkinlar ¢ercevesinde- dahlinin
oldugu da hatirlatilmaktadir. Ornegin, miras hukuku, miilkiyet hakki ser’i
hukukun diizenleme alanina girmekteyken, miri arazi rejimini diizenleyen
kanunnimeler bu konulara dair de hitkiimler ihtiva etmektedir. Ancak bu-

386 [ ] muhafazakardiisiince  Tirkiye'nin Fikir Dergileri



MUSTAFA FATiH SARI

rada yer alan hiikiimler Islim hukukunun digina tasmamakta olup, bir igti-
hadin tercih edilmesi suretiyle olugturulmaktadir. Ve padisahin ser’t hukuk
alanina bu diizeyle sinirl sekildeki dahli, ekseriyetle mesru kabul edilmek-
tedir (1946: 715-717).

Imber, kanunun geriattan tamamen bagimsiz bir bigcimde gelistigini; seriatin
stiinliigiintin kabul edildigini; 6zgiil Osmanli feodal uygulamasinin sistem-
lestirilmesi olarak kanunun toprak rejimi ve vergisiyle alakali pek ¢ok temel
alanda Hanefl hukuk teorisiyle ¢elistigini; kanun ve seriat arasinda nadiren go-
riilen benzerliklerin tamamen yiizeysel oldugunu séyledikten sonra Ebus-
suud Efendi’nin Osmanl hukukunda geriat ve kanun arasindaki iligkiye dair
aldig1 role vurgu yapmaktadir. Bir anlamda Ebussuud Efendi, kendisinden
oncekilerin tesebbiis etmedigi yahut yapamadig bir ige kalkismigtir: “Toprak
rejimi ve vergisiyle ilgili temel kurallarnt Hanefi geleneginden aldigi terimlerle yeniden
tanumlamak”. Bu igin altindan basariyla kalkmasindan 6tiirtidiir ki, kendisi-
ne “kanunla seriatt uyumlu hale getiren alim” payesi verilecektir (2022: 92-94).
Ebussuud Efendi vergi 6deyen reaya, timar sahibi ve padigah arasindaki hu-
kuki iliskiyi Hanefl mezhebindeki kira akdi tizerinden; yine ¢ift vergisi ile
Osrii de sabit ve oransal harag terimleriyle yeniden tanimlamustir. Yazara gore
Ebussuud 6ylesine incelikli bir dil kullanmaktadir ki, sanki ¢ok eski zaman-
lardan beri mevcut bulunan bir hukuku yalnizca agiklamakla iktifa ettigi yo-
niinde bir izlenim uyandirmaktadir. Oysa gergekte olan, Ebussuud’un yeni
bir hukuki kurgu insa ettigidir. Nihayetinde onun yaptig1 kanunu geriat ile
uyumlu hale getirmenin haricinde, ayn1 zamanda padisahin toprak iizerin-
deki kontroliinii de giiglendirmek olmustur (2022: 210)." Ebussuud Efen-
di’nin geriat ve kanun uyumunu saglamada gosterdigi bagar1 para vakiflari me-
selesinde de goriilebilir.'® Imber, Ebussuud’un yaptiklarini seriat ile sekiiler
hukuk ve pratik arasinda uyum tesis etme olarak géren Osmanli geleneginin
iddiasina katilmamaktadir. Ona gore Ebussuud’un dini kaygilarla saglama-
ya ¢alistigi uyum, esasinda Osmanli diizenini megrulagtirma ve ayakta tutma
islevi gérmekteydi. Ebussuud, en basta hanedanin hizmetinde ¢aligan pratik
bir hukuk¢uydu ve onun gabalan 6zellikle sekiiler amaclara hizmet etmek-
teydi. Ancak bu gabalari sirasinda oldukga muhafazakar nitelikli Islaimi hukuk
geleneginin sinirlarina da riayet ediyordu. Mesela para vakiflari ya da toprak

15 Ebussuud’un yaklasimiyla selefi ibn Kemal‘inki (Kemalpasazade) arasindaki benzerlikler icin ayrica
bkz. Imber, 2022: 186-192.

16 Para vakiflan, Osmanl’da 6zellikle 16. yiizyilda yogun tartismalara sahne olmus bir konudur. ibn Ke-
mal, Ebussuud gibi isimler para vakiflannin mesruiyetini savunurken, Civizade ve Birgivi gibi isimler
aksi yonde konumlanmislardir. Bkz. Imber, 2022: 218-220, 394.
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hukuku meselelerinde goriislerini kurarken biittiniiyle yeni ilkeler olusturma
gibi bir yone savrulmuyordu. Yaptigi, daha 6nce mevcut bulunan kavramlar
amacina ulagabilmek adina “manipiile etmek”ti. Hukuk¢unun mahareti hu-
kuki gelenekte mevcut bulunan kural ve kavramlari kullanmasinda ve bunlari
kendi déneminin sartlarina gére uygulamasinda ortaya gikabilirdi, ki Ebussu-
ud’un bagarisi da burada ortaya ¢ikmaktaydi (2022: 393-396).

Hallaq, seriat ve kanunun ayristigi birtakim hususlar oldugunu, kanunlarin
ser'l bakimdan bazi ihlaller ortaya koydugunu, hatta Osmanli’'nin “devletin
yasamaya miidahalesi” baglaminda Islim tarihinin diger tiim dénemleri-
nin Gtesine gegtigini sdylemektedir. Ancak son kertede ikisinin birlestikleri
hususlarin ¢ok daha fazla oldugunu, bahsedilen ihlallerin ¢ok dar alanlarla
sinirlt oldugunu, dolayisiyla Islim tarihindeki diger devletler gibi Osman-
I'nin da tamamen seriat temelli bir tarih oldugunu soylemektedir. Hatta
miifti ve kadilar imkin buldugu takdirde ihlale konu kanunlar1 gérmezden
gelme yolunu da tercih edebilmekteydiler. Yine kanun hiitkiimlerini uyus-
mazliklara tatbik etme hususunda tek yetkili merciin kadi olmasi da ikisi
arasindaki uyumu arttiran unsurlarin baginda goriilmektedir. Her ne kadar
cezalarin uygulanmasi safhasinda icra makamu yetkili olsa da, ceza hitkmii
verme yetkisi kadiya aitti. Daha da 6nemlisi, geriatin egemenligine miidahale
edecek bir kanun gikarilmast miimkiin degildi. Nihai olarak yazar, geriat ve
kanun arasinda bir tamamlayicilik iligkisi gérmektedir. Kanunun geriata katki-
s1, seriatin diizenlemedigi alanlart diizenlemesi noktasinda ortaya ¢cikmakta-
dir. Ayrica geriat, sultani adalete ihtiya¢ duymaktaydi. Seriat ve kanunun cesitli
diizenlemelerde birlikte aniliyor olmast da bu tamamlayicilik iligkisini ortaya
koymaktadir (2021: 135-137; 2023: 101).

Gencer’e gore, Osmanli hukukunun mudmeldt alaninda -tipki 6nceki
devletlerde oldugu gibi- tam olarak fikih gecerliydi. Bu alanda seriatin bek-
ciligini yapan kadilar yetkiliydi. Osmanli diizeninin farklihig, ukibdt alanin-
da yetkili padisah ile isbirligi yapacak olan seyhiilislamlik makami baglaminda
ortaya ¢ikiyordu. Bas miiftli olarak seyhiilislim, padisahin kamu hukuku
alaninda yasa-yapici rolii ile diizenlemis oldugu de facto gecerli sekiiler kanu-
nu, de jure gegerli seriata uydurmak, yani megrulagtirmakla gorevliydi. Burada
kanunlarin hazirlanma siirecinde padisah ve kalemiye sinifinin seyhilislim
yahut genis agidan ulema ile gergeklestirdigi isbirliginin igeriginin ¢dziim-
lenmesi gerekmektedir. Goriildiigii kadariyla, bir konuda kanun ¢ikarilmasi
digtiniildiigii zaman, bu tasarlanan diizenlemenin ser’t hukuk a¢isindan uy-
gun olup olmadig1 hakkinda onceden ulemaya danisilmas: seklinde bir usul
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aliskanlik edinilmis degildir. Aksine, hikmet-i hiikiimet ¢ercevesinde alinan
kararlar, sonraki agamada ulema tarafindan a posteriorik bir bigimde “kitabina
uydurularak” megrulagtirtliyordu. Osmanli ulemasi bir bakima Gramsci’nin
geleneksel aydinlar igin soyledigi “mesrulastirmada uzmanlar” olma islevi
gormekteydi (2017: 223-224).

Sultan/kalemiye ve ulema arasinda kurgulanan bu igbirligi modelinin fiili
diizlemde ne derece tatbik edilebildigi de 6nemlidir. Yazar, klasik donemde
her iki tarafin da liyakatli oldugunu, bu sebeple de ideal bir isbirligi saglana-
bildigini séylemektedir. A¢mak gerekirse, sultan/kalemiye hikmet-i hiikiimet ile
megruiyet arasinda denge kurabilecek bir liyakat diizeyine sahipken, ulema da
giiglii fikih bilgisini hikmet-i hiikiimet bilinciyle tamamlayabiliyordu. Ornegin,
Kanuni Sultan Siileyman ve Ebussuud Efendi arasinda burada bahsedildigi
sekliyle ideal bir igbirligi iligkisi yakalanabilmisti. Nitekim, Osmanli diizeninin
temel dayanaklarindan birisi olan timar sistemi, Ebussuud’un toprak {izerin-
de soyut devlet miilkiyetini (bkz. rakabe) 6ngoren igtihadi sayesinde olustura-
bilmisti. Zira béyle bir ictihat gelistirilmis olmasaydi, geleneksel Islami miras
fikh1 geregi topraklar parcalanma stirecine girecekti -ki bu da timar sisteminin
uygulanma imkini bulamamasi anlamina gelecekti (2017: 224).

Gencer, Islim’da genel manada 6zel hukuka karsilik gelen muameldt alani-
nin Osmanlr’da fikih, kamu hukukuna karsilik gelen ukiibat alaninin ise padiga-
hin yetki alanina birakilmig olan kanun (61f-i sultani) taratindan diizenlendigini
soylemektedir. S6z konusu seriat/kanun diializmi, iyice rafine edilmek suretiyle
sakincalart asgari seviyeye indirilmisti. Buna gore, seriat, de jure gecerliyken,
kanun, de facto gegerliydi. Kanun de facto 6ncelige sahipti belki ama bunlar her
haltikirda seriata uydurulmaktaydi. Hitkmen egemen fikih ile fiilen gegerli ka-
nunun gegerlilik alanlart incelikli bir bigimde birbirinden ayrilmigti. Seriat asli
iken, kanun anzi idi. Nitekim bazi padisahlarca seriat ve kanun kavramlarinin
resmi metinlerde bir arada kullanilmasinin yasaklanmig olmasi, padisahlarin
ferdi olarak ser’t hukuka tibi olarak kadi 6niinde diz ¢okmek zorunda olmasi
da bu gercegi gostermekteydi. Sekiiler kanunlar, emperyal siyasetin geregi ola-
rak kerhen benimsenmisti, miilkiin maslahati i¢in kararlarin pragmatik olarak
almma zorunlulugu hissediliyordu ama Osmanli i¢in asil ve ideal olan seriatti,
megali ideas1 ise i’ld-y1 kelimetillaht1 (2017: 221-224). Biittin bu anlatilanlardan,
Gencer her ne kadar sekiiler kanunlardan, kanunun de facto 6nceliginden, ule-
manin a posteriorik bir bicimde megrulagtirma iglevinden bahsediyor olsa da,
nihai agamada seriatin asli ve kanunun anziligi, Osmanli megali ideasinin i’ld-y1
kelimetilldh olusu gibi degerlendirmeleriyle Osmanli’'nin bu baglik altinda yii-
riitiilen tartisma baglaminda konumunu tespit ettigini sdyleyebiliriz.
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Sonuc Yerine

Osmanlr’da din-devlet iligkileri konusunun en dikkate deger alt bagliklarin-
dan birisini Osmanlt hukukunun ger'iligi tartismasi olusturmaktadir. Bu tartig-
ma konusunun ge¢misten giintimiize uzanan uzunca bir tarihsel hatti vardir.
Devletin kendisini Islam dini iizerinden megrulastirdigy, belli bir dsnemden
sonra halifeligi de biinyesine dahil ettigi diistiniildtigiinde s6z konusu yogun
tartismalarin yapilmasinin son derece dogal oldugu kabul edilmelidir.

Konuya dair farkli goriiglerin ileri siiriilebiliyor olmasinin gesitli sebepleri
bulunmaktadir. Ilk olarak, seriat kavramimin tanimlanmasi konusunda sahip
olunan goriis farkliliklarindan bahsedilebilir. Kavramin igerigine dair sahip
olunan goriis farkliliklart geriatin kanun i¢in ayri bir alan taniyip tanimadigy,
tanidig1 kabul ediliyorsa bu alanin sinirlarinin nerede baglayip nerede bittigi
gibi sorulara verilecek cevaplart da dogal olarak belirlemektedir. Bu baglam-
da mesela bir goriis seriata uygunlugu ararken, bagka bir goriis seriata aykiri
olmamayi yeterli gérmektedir. Seriati daha kat1 bir bigimde yorumlayan daha
farkli bir goriis ise her meselenin seriat sinirlari igerisinde ¢oziilebilecegi-
ni, dolayistyla 6rfi hukuk gibi bir diizenleme alanina ihtiya¢ olmadigini ile-
r1 siirebilmektedir. Bahsedilmesi gereken diger sebep ise bu kez kavramsal
diizeydeki farkliliklar degil, olgusal diizeydeki farkliliklarla, somut verilerin
anlamlandirilmasiyla alakalidir. Diger bir ifadeyle, ayni olguya bakip farkli
seyler goriilmesi, konuya dair goriis farkliliklarina da zemin hazirlamakta-
dir. Cok cesitli fiili durumlarin bir araya gelmesiyle olusan ve bundan 6tiirii
son derece kompleks bir yapiya sahip somut olgu, kendisini ele alan 6zneye
farkli yerlere ¢ekmeye miisait veriler saglayabilmektedir. Bir anlamda, hangi
durumun 6ne ¢ikarilldigy/vurgulandigi ve hangilerinin geri planda tutuldugu/
onemsenmedigine dair tercih farkliliklari, konuya dair verilen genel hitkiim-
lerde ¢ok ayr1 yerlere diisiilmesine sebebiyet verebilmektedir. Son olarak,
meselenin kavranig bicimindeki farkliliklarin da birtakim ayrigmalara sebe-
biyet verdigi sylenebilir. Burada {i¢ ayr1 tavirdan bahsetmek miimkiindiir:
Diizenlemelerin kaynak boyutuna, denetim boyutuna ve icerik boyutuna odak-
lanmak. Buraya kadarki kisimda konunun genel ¢ergevesi ¢izilmeye, konuya
dair farkli gériigler aktarilmaya ve bu goriis farkliliklarinin sebepleri irdelen-
meye calisilmigtir. Kalan kisimda ise genel bir degerlendirme yapilacaktir.

Oncelikle, 6rfi hukukun olusturulma agamasinda seyhiilislim basta ol-
mak {izere ulemanin kayda deger bir etkisinin olmadig kabul edilmelidir.
Ornegin, bir kanun yiiriirliige girmeden evvel, seyhiilislimin buna onay
vermesi seklinde bir kural/teamiil s6z konusu degildir. Burada kanunu dii-
zenleyenlerin ilgili konu hakkinda geriatin ne sdyledigini, daha dogrusu geria-
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tin ¢iiz’1 delillerinin ne soyledigini merkeze alan, baglangi¢ noktasi bu olan bir
yaklagimla hareket etmedigi séylenmelidir. Dolayistyla kanunun esas hukuki
kaynagini fikih metinleri degil, aklin merkeze alindigi somut durumun ya-
hut kamu yarariin gereklilikleri gibi hususlar olusturmaktadir. Daha teknik
bir dille, seriatin asli kaynaklarina degil, tali kaynaklarina bagvurulmaktadir.
Ote yandan, Osmanl siyasal diigiincesinde drff diizenleme yetkisinin seriatin
digina ¢ikmak olarak telakki edilmedigini, tam aksine geriatin bu alani tani-
dig1, hatta bu tavrin bizzat geriatin uygulamaya gegirilmesinin bir 6n-sarti
oldugu diistincesinin hikim oldugu belirtilmelidir. Nitekim Tursun Bey,
Dede Congi gibi isimlerin yaklasimi da bu diistincenin sarih bir tezahiirii
mesabesindedir.

Yukarida meselenin 6rfi hukukun “kaynak” boyutu ve diizenlenme sii-
reci tizerine bir degerlendirme yapilmaya calisilmis olup, simdi de “igerik”
boyutuna deginilecektir. Orfi hukuk diizenlemelerinin igerik bakimindan
ser’t hukuka aykirilik teskil edip etmedigi sorusu bu dogrultuda odak noktasi
olacaktir. Zira yukaridaki paragrafta yapilan degerlendirmeler, 6rfi hukuku
timiiyle ser’l hukukun diginda telakki etmeye kifi gelmemektedir. Boyle
bir sonuca ulagsmak i¢in 6rfl hukuk diizenlemelerinin icerik diizleminde ser’i
hukukla iligkisinin saglamasinin yapilmasi gerekmektedir. Bu noktada ge-
nel hatlartyla bir uyumun saglanmis oldugu soylenebilir. Seriatin sinirlarinin
zorlandig1 ve hatta bazen de asildigi kimi durumlar, genel tabloyu degistir-
meye yetecek diizeyde degildir. Ote yandan, genel olarak Islim hukukunun
ve Ozelde de Hanefl mezhebinin meseleler hakkinda farkli sonuglara ulag-
maya imkan tanryan bir igtihat ¢esitliligine sahip olmasi, kamu hukuku ala-
ninda tanman genis bir diizenleme alaninin bulunmasi ve ciiz’t delillerden
hareket edilmemesi, seriata uygunluk degil aykirilik sartinin aranmasi gibi
bazi hususlar ser’i ve 6rfi hukuk alanlar1 arasinda icerik diizeyinde iligki ku-
rulmasini kolaylagtiran unsurlarin baginda gelmektedir. Bu baglamda -kimi
yazarlarin yaptig1 gibi- herhangi bir konu hakkindaki bir yorumu esas kabul
ederek, bu yorumun digina ¢ikan her diizenlemeyi otomatik olarak seriatin
digina ¢tkmak olarak kabul etmenin Islim hukukunun 6ziine dair yanlig bir
varsayimdan hareket etmek anlamina geldigi hususen hatirlatilmalidir. Orfi
ve ser'l hukuk arasindaki bagy tespit etmek, bir bagka ifadeyle 6rfi hukukun
ser’1 bir kaliba dokiilmesini saglamak ise Osmanli diizeninde ulemaya ait bir
gorevdir. Bu da bizi meselenin “denetim” boyutuna gotiirmektedir.

Ulemanm 6rfi hukuk {izerinde bir “denetim” islevinin olup olmadigi,
varsa bu iglevin niteligi, zamanlamasi (a priori mi a posteriori mi oldugu) so-
rusunun cevaplanmasi son derece 6nemlidir. Burada bir denetimden yer
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yer bahsetmek miimkiin olsa da ulemanin asil iglevinin bir “denetim”den
ziyade “mesrulastirma” amacina matuf oldugu ve yasama stirecine sonradan
dahil edildigi s6ylenmelidir. Aslinda 6zellikle farkli mezhepleri de igine ala-
cak sekilde genis igtihat havuzunun varligi," igtihatlarin birbirini nakzet-
memesi sebebiyle bu havuzdan yararlanma imkininin kapasitesi, denetimde
esas alinacak amme maslahat1 gibi ser’? ilkelerin genis anlam alani, seriata
aykirihigin incelenmesi gibi hususlar disiiniildigiinde, bu durum ulema-
nin s6z konusu ameliyesini ister istemez modern hukukun tasavvur ettigi
bir denetimden ziyade mesrulagtirma islevine yaklagtirtyor gibidir. Nite-
kim bu hareket alanindan faydalanmak suretiyle, Osmanli ulemasinin iki
hukuk arasindaki bagi kurdugunu séylemek miimkiindiir. Ote yandan 6rfi
hukukun diizenlenmesinde kamu yetkililerine taninan genis hareket alani
ve alanin gerektirdigi 6zel uzmanlik alani disiintildiigiine ulemanin boyle
bir denetimi nasil yapacagi da meselenin bir baska zorlu kismidir. Gergekten
de 6rfl hukukun hangi durumda ser’? hukuka aykirilik teskil edecegini, ser’i
sinirlarin ne olursa asilmig olacagini tespit etmek zor goriinmektedir.'® Yine
tarihsel vesikalarda da gergek anlamda bir denetim yapildigina dair genis
capl kanitlar bulundugu sdylenemeyecektir. Ek olarak, megrulagtirma islevi
ifa eden ulemanin bu tip cetrefilli meselelerde fetva verirken, yaklagim bi-
ciminin soyut/ideal/olmasi gereken diizlemden somut/pratik/olan diizleme dogru
bir seyir izlemedigini de kabul etmek gerekmektedir. Yani ilgili konu hak-
kinda s6z gelimi mezhep igerisindeki hikim goriisiin hangisi oldugu fikhi
usuller ¢ergevesinde saptandiktan sonra, norm incelenmeye gegilmekte de-
gildir. Daha ziyade yapilan, ilgili normun ser’t hukukla bagini kuracak olan
goriig/igtihadi oldukga genis bir skalaya sahip havuzdan bulup ¢ikarma faali-
yetidir. Olgegi diger mezhepleri de icine alacak sekilde genisletince oldukga

17 Gergekten de baska mezheplerdeki goriislerden faydalanma da “mesrulastirma” islevinin daha baskin
oldugunun gostergelerinden biri olsa gerektir. Burada baska mezheplerin goriislerine dayanilmasinin
sebeb-i hikmetinin tespiti gerekmektedir. Goriinen o ki, Hanefi mezhebi sinirlan dahilinde ilgili diizen-
lemenin/uygulamamn mesruiyeti kurulamamakta ve hal boyle olunca diger mezheplerde bir “gikis
noktas1” aranmaktadir. Yani olmasi gerekenden olana degil, olandan olmasi gerekene dogru yol alan,
bir baska ifadeyle olmas1 gerekeni dedil, olant merkeze alan bir yorumlama siireci s6z konusudur. Bunu
valmzca 6rfi hukukunun tanzim edilmesi boyutunda degil, hukuki birligi saglama adina ictihat tercihi
suretiyle kanunlastirma faaliyetlerinde de gérmek miimkiindiir.

18 Esasinda bu alandaki diizenleme yetkisinin Islam hukukunda ulemadan ziyade ehl-i érfe taninms ol-
mas1 da bu alanin ayn bir uzmanlik talep eden kendine has karakteri ve denetiminin zorlugunu ortaya
koymakta gibidir. Aynca meseleye bir baska agidan bakilacak olursa, 6rfi hukukun bizatihi varlik sebe-
binin onun denetimini zorlastiran temel unsur oldugu séylenebilir. Soyle ki, 6rfi hukuk, zaten hakkinda
acik serd hiikiim bulunmayan alanlara dair bir diizenleme yetkisine karsibik gelmektedir. Bu da deneti-
minin ancak genel ilkeler lizerinden yapilabilmesi sonucuna gotiirmektedir. Bunun da kolay olmadig
zaten ifade edilmeye cabisilmsti.
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biiyiik bir igtihat havuzu ile karsi kargtya kalinmaktadir. Yani 6rfi hukukun
dokildagi ser’i kalip, ¢ok kati/standart bir malzemeye sahip degildir. Kalip,
dokiilmeye ¢alisilan icerige gore belli seviyede esneme paymni biinyesinde
barindirmaktadir. Ancak ilgili ulemanin yaklasgim bi¢imine dair yapilan bu
tespitler de 6rfi ve ser’t hukuk arasindaki bagin zayifligiy’kopukluguna delalet
etmemektedir. Bir diger ifadeyle, ehl-i gerin, ideali pratik alana yaklastirmaya
caligirken, “ser’? hukuka aykir1 olmama” anlaminda bir sinir bilincini tagidig
da unutulmamalidir. Miistemenlerin sahitlikleriyle alakali Ebussuud’un na
megru nesneye orf-i sultani olmayacagini vurgulayan kars: ¢ikist da bunun 6rnek-
lerindendir. Mirf arazi rejimi baglaminda farkli mezheplerin yaklagimlarina
bagvuran da Ebussuud’dur, buradaki karsi ¢ikist yapan da Ebussuud’dur.

Sonug olarak, Osmanli hukuku bir ser? hukuktur. Orfi hukuk icin sekii-
ler/laik nitelemesi yapilamaz. Orfi hukukun “kaynagmin” akil olmasi, ulema
icin bir “denetimden” ziyade megrulagtirma iglevinin 6ne ¢gikmasi ve “igeri-
ginde” yer yer tevil edilmesi zor kisimlarin bulunmasi nihai tahlilde varilan
sonucu degistirme kapasitesine sahip degildir. Osmanli, kendi varhigini dini
mesruiyet iizerinden kuran, bununla ilintili olarak hukuk diizenini de Islam
dininin hukuk yaklagimi iizerinden geligtirmis; yine Islim dininin ve resmi
olarak benimsenmis Hanefl mezhebinin sagladigi imkinlara dayanarak ve
Tirk yonetim geleneginden tevariis edilen birikimi de dikkate alarak -bilhas-
sa kamu hukuku alanina taalluk edecek sekilde- 6rfi hukuk alanim gelistirmis;
orfl hukuk baglamindaki yasama ve yiiriitme faaliyetlerini ulema tizerinden
seriatla her daim irtibatlandirmaya ¢alismug; bununla beraber zaman zaman
ser'l hukukun sinirlarini zorlamig ve hatta agmig bir devlettir. Ancak sinir
hattinda gezinen pratiklerin dahi birtakim iist ilkeler tizerinden mesrulagtiril-
maya ¢alisildigr da vakidir. Bu anlatilanlar dogrultusunda Osmanli hukuku-
nun ser’1 nitelikte olmadigini, 6rfi hukuk ve serf hukuk diye iki apayr1 hukuk
sisteminden miitesekkil oldugu gibi yorumlara ulagsmak ne kadar abartiliysa,
bu hukukun ser’i hukukla istisnast olmayan, eksiksiz bir mutabakat i¢erisinde
oldugunu séylemek de ayni sekilde makuliyetten uzak olacaktir.
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